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1. Inleiding

1.1 Aanleiding

De intensiteit van de rechterlijke toetsing door de bestuursrechter is sinds jaar en dag al een
onderwerp van discussie binnen de rechtswetenschap. Enerzijds schrijft de leer van de trias
politica voor dat de drie machten, te weten de wetgevende macht, de bestuurlijke macht en de
rechterlijke macht, gescheiden dienen te zijn, waardoor de rechter afstand dient te houden bij de
toetsing van (vrije) bestuursbevoegdheden.! Anderzijds wordt in de literatuur vaak gewezen op
een tekort in de rechtsbescherming wanneer de rechterlijke macht zich te terughoudend opstelt

ten behoeve van die machtenscheiding.’

Ondanks de veelheid aan kritiek daarop, houdt de heersende praktijk in dat de bestuursrechter
besluiten terughoudend toetst op gebieden waar het bestuursorgaan beslissingsruimte toegekend
heeft gekregen.’ De leer waar die praktijk op is gebaseerd, is voor het eerst geformuleerd in het
arrest Doetinchemse woonruimteverordening.* De Hoge Raad roept met dit arrest de toetsing aan
het ‘verbod van willekeur’ in het leven, dat inhoudt dat de rechter dient te toetsen of het bestuur
misbruik heeft gemaakt van zijn bevoegdheden, door deze aan te wenden voor een ander doel
dan waarvoor ze bedoeld zijn. De Hoge Raad stelt in deze zaak dat de waardering van de in
aanmerking komende belangen alleen kan worden overgelaten aan het bestuur. Voor de rechter
is er slechts ruimte voor waardering van die belangen indien het bestuur ‘bij afweging van de in
aanmerking komende belangen in redelijkheid niet tot het besluit heeft kunnen komen, en dus

afweging van die belangen geacht moet worden niet plaats te hebben gevonden.”

In de latere jurisprudentie, ook na inwerkingtreding van de Awb, blijft deze opvatting omtrent de
toetsingsintensiteit in stand: de bestuursrechter toetst besluiten terughoudend waar het bestuur
beslissingsruimte geniet, wat inhoudt dat de rechter die besluiten toetst aan het ‘verbod van

willekeur.®

Zoals beschreven, beheerst de terughoudende toetsing van besluiten, ondanks de kritiek uit de

wetenschap daarop, jarenlang de rechtspraktijk in het bestuursrecht. De laatste jaren wordt door

! Zie hierover bv. Ortlep en Zorg 2018, p. 1.

? Zie hierover bv. Hirsch Ballin 2015.

? Beslissingsruimte is het overkoepelende begrip om bevoegdheden van het bestuur aan te geven waarbij het
bestuur een bepaalde ‘vrijheid’ of ‘ruimte’ toegekend heeft gekregen om keuzes te maken omtrent de
besluitvorming. Zie hierover uitgebreid hoofdstuk 2, par. 2.2.

* HR 25 februari 1949, ECLI:NL:PHR:1949:AG1963.

> Ortlep en Zorg 2018, p. 22.

® ABRVS 9 mei 1996, ECLI:NL:RVS:1996:ZF2153, zie daarover Barkhuysen 2016, p. 340, 341.
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de hoogste bestuursrechters echter gehoor gegeven aan de kritische geluiden en is er een
ontwikkeling in de intensivering van de rechterlijke toetsing zichtbaar in het bestuursrecht.” Met
name het VAR-preadvies van Hirsch Ballin in 2015 vormt een omslag in de opvattingen van de

.. . 8
bestuursrechter over de wijze van toetsing.

In de rechtspraak van de Afdeling is zichtbaar dat de afgelopen jaren veel ontwikkelingen gaande
zijn die een uitdrukking vormen van de wens om besluiten indringender te toetsen.” '® Wij zien
die gewijzigde toetsingsintensiteit in uitspraken tot uiting komen doordat de Afdeling gebruik
maakt van nieuwe toetsingskaders, doordat zij de toets aan het ‘verbod van willekeur’ vervangt
door een meer inhoudelijke toets aan het evenredigheidsbeginsel'' en doordat zij bepaalde
jurisprudentielijnen versoepelt waardoor in de toetsing meer de nadruk komt te liggen op het
belang van maatwerk ten opzichte van de burger. Ook geeft de Raad van State blijk van de
ontwikkelingen in de recente jaarverslagen, waarin de nieuwe terminologie die door de Afdeling
wordt gehanteerd is vastgelegd.'” De term ‘marginale toetsing’ wordt niet langer door de
Afdeling gebruikt omdat het deze term een te betekenisloze toets zou impliceren. Tegenwoordig
spreekt de Afdeling in dat kader van een ‘terughoudende toets,” de term die ik in deze scriptie

eveneens hanteer.

In deze scriptie staat de ontwikkeling in de intensivering van de rechterlijke toetsing in het
bestuursrecht centraal. Deze ontwikkeling wordt in de literatuur veelvuldig gesignaleerd en
toegejuicht.'* Met name besteden auteurs aandacht aan de positieve effecten ten aanzien van de
rechtspositie van de burger die een intensivering van de rechterlijke toets volgens hen tot gevolg
heeft. De tot dusver vaak routinematige besluitvorming door de overheid en het gebrek aan
maatwerk ten opzichte van het individu, wordt in dat kader bekritiseerd. De indringendere
toetsing door de bestuursrechter wordt vervolgens belicht als een middel tot verbetering van die
praktijk.

Tot dusver is er binnen de wetenschap een enigszins eenduidig beeld geschapen over de gevolgen

van de intensivering in de rechterlijke toetsing. Die gevolgen worden daarbij voornamelijk vanuit

’ De hoogste bestuursrechters betreffen de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (‘Afdeling’), het
College van Beroep voor het Bedrijfsleven (‘CBb’), en de Centrale Raad van Beroep (‘CRvVB”).

® Hirsch Ballin 2015.

? Dit geldt overigens ook voor het CBb en het CRvB, maar in deze scriptie beperk ik mij tot ontwikkelingen in de
rechtspraak van de Afdeling.

' De termen ‘indringendere toetsing’ en ‘intensievere toetsing’ duiden op een ‘geintensiveerde vorm van
terughoudende toetsing.” Deze vorm van toetsing speelt niet bij volle toetsing. Zie hierover Kegge 2018, p. 8.

' Artikel 3:4 1id 2 Algemene wet bestuursrecht (‘Awb’).

12 Jaarverslagen van de Raad van State over 2015, 2016 en 2017

13 Jaarverslag van de Raad van State over 2017.

' Zie hierover bv. Barkhuysen 2018 en Ortlep en Zorg 2018.



het oogpunt van de rechtsbescherming voor de burger geschetst. Auteurs besteden tot nu toe
weinig aandacht aan de consequenties die deze ontwikkeling voor de besluitvormingspraktijk
met zich meebrengt. Het is daarom interessant om te onderzoeken hoe het bestuursorgaan de
intensivering van de toetsing van besluiten ervaart in het licht van de effecten daarvan op het
besluitvormingsproces. Een toename van rechtsbescherming zal immers iedereen toejuichen,
maar om een reéel beeld te krijgen van het effect van een ontwikkeling, is het mijns inziens van
belang alle gevolgen van die ontwikkeling in kaart te brengen. Met dit onderzoek wordt hierin

een stap gezet.

1.2 Onderzoeksvragen

In deze scriptie onderzoek ik de gevolgen voor het bestuursorgaan van de ontwikkelingen in de
rechterlijke toetsing. Een rechter die besluiten indringender toetst, dwingt het bestuursorgaan om
besluiten grondiger te motiveren.”” Derhalve is op verscheidende terreinen in de
besluitvormingspraktijk de motiveringslast voor bestuursorganen veranderd. Met deze scriptie
wordt ten eerste beoogd inzicht te verschaffen in hoe die gewijzigde motiveringslast eruitziet in
het licht van de recente ontwikkelingen in de rechterlijke toetsing van besluiten. Vervolgens
wordt onderzocht welke gevolgen die nieuwe motiveringslast zal hebben op de
besluitvormingspraktijk. Meer specifiek ligt de focus daarbij op twee aspecten van de mogelijke
gevolgen op de besluitvormingspraktijk: ten eerste op de mate waarin het bestuursorgaan meer
maatwerk levert in de besluitvorming en ten tweede op wat dat betekent voor de uitvoeringslasten

van het bestuursorgaan met betrekking tot de voorbereiding van het besluit.
De centrale onderzoeksvraag luidt als volgt:

Welke effecten op de besluitvormingspraktijk hebben de ontwikkelingen in de intensivering van
de rechterlijke toetsing van besluiten in het kader van de zwaardere eisen die daardoor aan de

motivering van besluiten worden gesteld?

Teneinde de effecten van de beschreven ontwikkeling goed in kaart te kunnen brengen, is het van
belang die ontwikkeling in het perspectief te plaatsen van de voorheen en nog steeds grotendeels

heersende toetsingspraktijk binnen het bestuursrecht en de achterliggende ideeén daaromtrent.

Daarom is de volgende deelvraag geformuleerd:

1% Zie hierover bv. Kegge 2018, p. 11.



Hoe is in het Nederlandse constitutionele bestel de rechterlijke toetsing in het bestuursrecht

vormgegeven en vanuit welke opvattingen is deze ontstaan?
De beantwoording van deze deelvraag komt aan bod in hoofdstuk 2.

Na een beschrijving te hebben gegeven van de heersende praktijk waarin de terughoudende
toetsing van besluiten centraal staat, wordt vervolgens ingegaan op de kritiek waaraan die praktijk
onderhevig was en is, zodat inzichtelijk wordt waarom de ontwikkelingen in de intensivering van
de rechterlijke toetsing in gang zijn gezet. Vervolgens geef ik weer hoe en op welke terreinen de
intensievere rechterlijke toetsing van besluiten reeds zichtbaar is en licht ik toe hoe vanuit de

literatuur tegen de gewijzigde toetsing wordt aangekeken.
Daarom is de volgende deelvraag geformuleerd:

Waarom is de rechterlijke toetsing geintensiveerd en hoe en op welke rechtsgebieden is die

intensivering zichtbaar?
De beantwoording van deze vraag komt aan bod in hoofdstuk 2, paragraaf 2.4 en hoofdstuk 3.

Een van de terreinen waarop de indringendere toetsing van besluiten goed zichtbaar is, betreft
een jurisprudentiewijziging van de Afdeling in de toepassing van de aan beleidsregels inherente
afwijkingsbevoegdheid uit artikel 4:84 Awb. In hoofdstuk 3 benoem ik deze wijziging. In
hoofdstuk 4 en 5 ga ik op specifiek die wijziging nader in.

De jurisprudentiewijziging is door de Afdeling voor het eerst toegepast op het gebied van de
besluitvorming in het kader van artikel 13b van de Opiumwet (de bevoegdheid van de
burgemeester om drugspanden te sluiten). Ten aanzien van deze bevoegdheid wordt getracht
inzichtelijk te maken welke gevolgen een indringendere rechterlijke toetsing heeft voor de
besluitvormingspraktijk.

Teneinde dit te onderzoeken wordt ten eerste een theoretische weergave van de nieuwe
jurisprudentielijn gegeven. Hierin wordt beschreven welke verschillen er zijn tussen de oude
toepassing van artikel 4:84 Awb en de nieuwe toepassing van artikel 4:84 Awb en hoe die nieuwe
toepassing een uiting is van een indringendere toetsing van besluiten. Vervolgens doe ik een
jurisprudentieonderzoek naar de toepassing van de aan beleidsregels inherente
afwijkingsbevoegdheid op het gebied van sluitingsbevelen op grond van artikel 13b van de
Opiumwet. Onderzocht wordt hoe de motiveringslast van het bestuursorgaan eruitziet het licht

van de nieuwe jurisprudentie. Daarna zijn drie interviews afgenomen met ambtenaren uit drie



gemeenten die belast zijn met de besluitvorming in het kader van artikel 13b van de Opiumwet.
Met de verkregen informatie uit die interviews wordt het onderzoek naar de motiveringslast van
het bestuursorgaan concreter gemaakt. Ten slotte wordt met behulp van de informatie uit de
interviews onderzocht welke gevolgen de gewijzigde motiveringslast heeft op de
besluitvormingspraktijk van bestuursorganen met betrekking tot de bevoegdheid uit artikel 13b

van de Opiumwet.
Daarom is de volgende deelvraag geformuleerd:

Welke gevolgen voor de motiveringslast en de besluitvormingspraktijk van het bestuursorgaan
zijn te duiden naar aanleiding van de ontwikkeling van een indringendere toetsing aan artikel

4:84 Awb op het gebied van woningsluitingen op grond van artikel 13b van de Opiumwet.
De beantwoording van deze vraag komt aan bod in hoofdstuk 4 en 5.

Naar aanleiding van de afgenomen interviews, was het interessant om aanvullend onderzoek te
verrichten naar de rechtspraak van de rechtbank Limburg, nu de geinterviewde ambtenaar van de
gemeente Maastricht aangaf dat deze rechtbank, naar het idee van de gemeente, opvallend
burgervriendelijk toetst. Om die reden vormt hoofdstuk 6 een aanvullend hoofdstuk waarin deze

rechtspraak wordt behandeld.

In de slotbeschouwing (hoofdstuk 7) worden alle bevindingen op een rij gezet en wordt
toegewerkt naar de beantwoording van de centrale onderzoeksvraag. Ten behoeve van de
beantwoording van de centrale onderzoeksvraag worden de bevindingen uit hoofdstuk 4 en 5 in
verband gebracht met het geheel aan beschreven ontwikkelingen in de intensivering van de
rechterlijke toetsing. Aan de hand van de bevindingen en met behulp van de opvattingen uit de
literatuur over de vormgeving van de rechterlijke toetsing in het bestuursrecht, worden enkele

aanbevelingen gedaan.

1.3 Afbakening van het onderzoek

De ontwikkelingen in de rechterlijke toetsing binnen het bestuursrecht zijn breed zichtbaar.
Zowel in jurisprudentie van de Afdeling, de CRvB, als het CBbD, ziet men dat besluiten intensiever
worden getoetst.'® Tevens vindt die ontwikkeling plaats ten aanzien van de toetsing van zowel

herstelsancties, punitieve sancties, algemeen verbindende voorschriften (avv’s) en begunstigende

1 Zie bv. CRvB 11 oktober 2017, ECLI:NL:CRvB:2017:3477 (omtrent de toepassing van beleidsregels en CBb 14
juni 2017, ECLI:NL:CBB2017:240 (omtrent de voorbereiding van besluiten).



beschikkingen (in het beroep van derde-belanghebbenden).'” Ten slotte zien wij dat op een
verscheidenheid aan rechtsgebieden wijzigingen in toetsing door de bestuursrechter worden
doorgevoerd. Te denken valt aan voorbeelden uit het vreemdelingenrecht, omgevingsrecht en het
financieel bestuursrecht.'® Het gaat derhalve om een ontwikkeling die binnen het hele

bestuursrecht plaatsvindt. Om die reden acht ik het noodzakelijk dit onderzoek af te bakenen.

Ten aanzien van de bestudering van de ontwikkeling in de rechterlijke toetsing, beperk ik mij tot
het onderzoeken van de rechtspraak van de Afdeling. De Afdeling heeft verschillende belangrijke
jurisprudentiewijzigingen doorgevoerd in het kader van de vormgeving van een intensievere
rechterlijke toetsing, die door de CRVB en het CBb zijn overgenomen."” Bovendien geeft de
bestudering van de rechtspraak van de Afdeling het meest algemene beeld van de te onderzoeken
ontwikkeling, nu de Afdeling de algemene hoogste bestuursrechter betreft. Wel wordt
rechtspraak van alle kamers van de Afdeling bestudeerd. Ook worden ontwikkelingen in de

rechterlijke toetsing met betrekking tot elk soort besluit bestudeerd.

Teneinde tot een enigszins concreet antwoord op de centrale onderzoeksvraag te komen, heb ik
voor het onderzoek van de hoofdstukken 4 en 5 ingezoomd op een omslag in jurisprudentie van
de Afdeling op één specifiek gebied: de indringendere toetsing op het punt van de aan
beleidsregels inherente afwijkingsbevoegdheid in het kader van woningsluitingen op grond van

artikel 13b van de Opiumwet.

Omwille van het praktijkonderzoek naar de effecten op de besluitvormingspraktijk, was het
noodzakelijk om nader in te gaan op een specifiek terrein waar het praktijkonderzoek zich op kon
richten. Op het terrein van woningsluitingen op grond van artikel 13b van de Opiumwet heeft de
Afdeling een groot aantal uitspraken gedaan. In 2018 zijn er vijftig uitspraken van de Afdeling
over dat onderwerp gewezen, zo blijkt uit mijn jurisprudentieonderzoek.”” Deze jurisprudentie
geeft bovendien een duidelijke weergave van een indringendere toetsing door de Afdeling, omdat
zij in 2016 uitdrukkelijk is ‘omgegaan’ in haar toetsing hieromtrent. Ik heb de rechtspraak
hierover geanalyseerd. Deze analyse ziet op alle uitspraken van de Afdeling in de periode van 1
januari 2018 tot en met 31 december 2018 met betrekking tot de bevoegdheid van artikel 13b van

de Opiumwet. Een periode van precies één jaar geeft een veelzijdig en recent beeld over de

17 Zie hierover hoofdstuk 3.

'8 Zie hierover eveneens hoofdstuk 3.

' Zie bv. de jurisprudentielijn omtrent de behandeling van een herhaalde aanvraag (artikel 4:6 Awb), die nu van
toepassing is binnen het hele bestuursrecht, zie daarover Jaarverslag Raad van State over 2016, p. 62 en par.
3.4.2.1 van deze scriptie.

%0 Zie hierover hoofdstuk 4.



toetsing van de Afdeling. De nieuwe jurisprudentie omtrent de aan beleidsregels inherente
afwijkingsbevoegdheid wordt overigens inmiddels ook op terreinen buiten de besluitvorming in
het kader van artikel 13b van de Opiumwet toegepast. Die jurisprudentie behandel ik wel in
hoofdstuk 3, maar laat ik in het jurisprudentieonderzoek uit hoofdstuk 4 en in de interviews met
bestuursorganen uit hoofdstuk 5, buiten beschouwing, nu ik in deze hoofdstukken specifiek

aandacht besteed aan het gebruik van de bevoegdheid uit artikel 13b van de Opiumwet.

Met betrekking tot het praktijkonderzoek heb ik de keuze gemaakt om drie interviews af te nemen
met ambtenaren van de drie gemeenten waar, zo blijkt uit het jurisprudentieonderzoek, het meeste
is geprocedeerd bij de Afdeling omtrent woningsluitingen binnen de periode 1 januari 2018 tot

en met 31 december 2018. Dit betreffen de gemeenten Oss, Amsterdam, en Maastricht.

1.4 Onderzoeksmethoden

Deze scriptie berust op literatuuronderzoek, jurisprudentieonderzoek en interviews met
ambtenaren  werkzaam bij de gemeenten Oss, Amsterdam en  Maastricht.
Met betrekking tot het literatuuronderzoek heb ik met name gebruik gemaakt van artikelen die ik
vond via de juridische zoekmachine Legal Intelligence. De zoektermen die ik heb gehanteerd zijn
‘rechterlijke toetsing besluiten,” ‘evenredigheidsbeginsel,” ‘marginale toetsing,” ‘marginale
toetsing kritiek.” Daarnaast heb ik gebruik gemaakt van literatuur uit de bibliotheek van de
faculteit Rechtsgeleerdheid in Leiden. Met betrekking tot het jurisprudentieonderzoek omtrent
de hervormingen die zijn doorgevoerd in de intensiteit van de rechterlijke toetsing, heb ik veel
baat gehad bij de overzichtelijke jaarverslagen van de Raad van State (over de jaren 2015, 2016
en 2017). Deze zijn gevonden op . Daarnaast heb ik gebruik gemaakt van
recent gepubliceerde kronieken die ik eveneens vond via Legal Intelligence. Dit betroffen de
kronieken over de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, de handhaving van het
bestuursrecht en het algemeen bestuursrecht. De jurisprudentie betreffende de woningsluitingen
op grond van artikel 13 van de Opiumwet is gevonden op . De rechtspraak
die ik heb gebruikt ziet op de periode 1 januari 2018 tot en met 31 december 2018. Om alle
relevante rechtspraak te vinden heb ik de volgende zoekterm gehanteerd: ‘woning 13b Opiumwet
sluiten.” Deze zoekterm leverde vijftig resultaten op. De aanvullende rechtspraak van de
rechtbank Limburg is op dezelfde wijze gevonden door te zoeken op de term: ‘13b Opiumwet
4:84 Awb.’De semigestructureerde interviews zijn tot stand gekomen door middel van een door
mij opgestelde gestandaardiseerde vragenlijst, en naar aanleiding daarvan drie open gesprekken.

De geinterviewde ambtenaren betreffen, uit de gemeente Maastricht een medewerker uit het
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Team Veiligheid, uit de gemeente Oss een medewerker van de afdeling Vergunningen en uit de
gemeente Amsterdam twee medewerkers van de directie Juridische Zaken, Bestuur en
Organisatie en van de directie Openbare Orde en Veiligheid. De onderzoeksresultaten zijn
verwerkt in een verkort gespreksverslag. De gestandaardiseerde vragenlijst is opgenomen is de

bijlage.

1.5. Plaatsbepaling van het onderzoek

De rechterlijke toetsing in het bestuursrecht is een veelbesproken onderwerp. Sinds het VAR-
preadvies van Hirsch Ballin uit 2015,?' is er een sterke ontwikkeling gaande met betrekking tot

de intensivering van die toetsing.”

De Afdeling wijzigt op steeds meer vlakken haar
jurisprudentie en geeft blijk van verrassende uitspraken. In de literatuur worden die
ontwikkelingen benoemd veelal positief gewaardeerd.” Een aantal jaren nadat de eerste
veranderingen zijn doorgevoerd, wordt er nu ook over de effecten van die veranderingen
geschreven.”* Het is opvallend dat de ontwikkelingen vooral worden bezien vanuit het oogpunt
van de rechtsbescherming van de burger. Nu de effecten van de intensivering van de rechterlijke

toetsing in het bestuursrecht in de literatuur nog niet vaak worden belicht vanuit het oogpunt van

de besluitvormingspraktijk, is het interessant hier een begin in te maken.

Bovendien is dit een goed moment om dat onderzoek te verrichten. De jurisprudentie rondom
woningsluitingen in het kader van artikel 13b van de Opiumwet, is gewijzigd in 2016. Dit is
derhalve enigszins recent, maar biedt wel de mogelijkheid om over een langere periode (in dit
onderzoek is gekozen voor de periode van één jaar), jurisprudentie te onderzoeken en te bezien

hoe de bestuursorganen in de praktijk omgaan met deze gewijzigde jurisprudentie.

*! Hirsch Ballin 2015.

*? Zie hierover bv. Kegge 2018, p. 3.

> Bv. Barkhuysen 2017 en Maat 2015.
** Zie bv. Kegge 2018 en Schueler 2018.
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2. De geschiedenis van de rechterlijke toetsing in het Nederlandse
bestuursrecht

2.1. Inleiding

In dit hoofdstuk schets ik een weergave van de geschiedenis van de rechterlijke toetsing in het
Nederlandse bestuursrecht. Teneinde een goed beeld te kunnen scheppen van de ontwikkelingen
in de rechterlijke toetsing die sinds enkele jaren (vanaf omstreeks 2015) gaande zijn, is van belang
inzicht te hebben in de voorheen heersende opvattingen over de rechterlijke toetsing en de

voorheen heersende praktijk daaromtrent.

Al sinds de verschijning van het arrest Doetinchemse woonruimteverordening in 19497, wordt
de bestuursrechtspraktijk beheerst door een terughoudende toetsing van besluiten op terreinen
waar het bestuursorgaan beslissingsruimte heeft. Bij deze wijze van toetsing geldt dat de rechter
minimaal toetst aan het evenredigheidsbeginsel. Hij toetst aan het verbod van willekeur als
ondergrens van dit beginsel.*® Voorheen werd de terughoudende toets van besluiten aangeduid
met de term ‘marginale toetsing.” Nu de Afdeling haar terminologie heeft gewijzigd op dit punt,
houd ik voor de duidelijkheid de term ‘terughoudende toetsing’ aan, ook wanneer het gaat om de
toetsingsintensiteiten uit het verleden. De precieze inhoud van de toets aan het verbod van
willekeur licht ik in dit hoofdstuk toe. Hoewel er altijd al kritische geluiden te horen waren over
de terughoudende toetsing van besluiten, is deze toch altijd, ook na de inwerkingtreding van de
Awb, de heersende praktijk geweest. Hierbij zijn bepaalde gedachten over de toepassing van de

leer van de scheiding der machten leidend geweest.”’

In dit hoofdstuk komen dan ook uitgebreid de opvattingen aan bod die ten grondslag liggen aan
de toetsingspraktijk in het bestuursrecht, alsmede de kritieken met betrekking tot die opvattingen.
Hoewel dit hoofdstuk ziet op de geschiedenis van de rechterlijke toetsing, is van belang er bewust
van te zijn dat deze praktijk grotendeels nog steeds van toepassing is. Weliswaar zijn de laatste
jaren allerlei ontwikkelingen gaande in de intensivering van de rechterlijke toetsing, maar van

een volledig gewijzigde rechtspraktijk is nog geen sprake.

2> HR 25 februari 1949, ECLI:NL:PHR:1949:AG1963.
%% Ortlep en Zorg 2018, p. 2.
" Kamerstukken I 1990-1991, 21 221, nr. 5, p. 55 e.v.
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Ik bespreek ten eerste de toetsingsintensiteiten die door de bestuursrechter worden gehanteerd en
de daarbij behorende terminologie (paragraaf 2.2), vervolgens komen de achterliggende
opvattingen over de toetsingsintensiteiten in het bestuursrecht aan bod (paragraaf 2.3) en ten

slotte bespreek ik de kritiek op de rechterlijke toetsing (paragraaf 2.4).

2.2 Toetsingsintensiteiten

2.2.1 Terughoudende toetsing bij beslissingsruimte

‘De bestuursrechter is een grensrechter, geen scheidsrechter.” Deze uitspraak stamt uit het
jaarverslag van de Raad van State over 2000.%* In dat jaar is de terughoudende toetsing van
besluiten nog een vast gegeven. De taak van de bestuursrechter wordt helder omschreven: het is
primair de bevoegdheid van het bestuursorgaan om de rechtsbetrekking tussen burger en overheid
vast te stellen. De bestuursrechter beperkt zich tot de vraag of het bestuursorgaan die bevoegdheid
binnen de grenzen van het recht heeft uitgeoefend. Hierbij is het absoluut niet de taak van de
bestuursrechter om, in tegenstelling tot de civiele rechter, zelf een belangenafweging te maken

die ter vervanging van de door het bestuursorgaan gemaakte belangenafweging dient.”

Het bovenstaande omvat een kernachtige omschrijving van de betekenis van de terughoudende
toetsing. De terughoudende toets van besluiten wordt vormgegeven door een toets aan het verbod
van willekeur, als ondergrens van het evenredigheidsbeginsel.’® Kort gezegd houdt deze toets
van besluiten in dat de bestuursrechter zich beperkt tot de vraag of sprake is van een zodanige
onevenwichtigheid dat moet worden geoordeeld dat het bestuur in redelijkheid niet tot dat besluit

heeft kunnen komen.>!

Voor het eerst is deze toets geformuleerd door de Hoge Raad in het arrest Doetinchemse
Woonruimteverordening. De Hoge Raad stelde in deze zaak dat de waardering van de in
aanmerking komende belangen alleen kan worden overgelaten aan het bestuur. Voor de rechter
is slechts ruimte om een waardering te geven aan die belangen indien het bestuur ‘bij afweging
van de in aanmerking komende belangen in redelijkheid niet tot het besluit heeft kunnen komen,
en dus afweging van die belangen geacht moet worden niet plaats te hebben gevonden.”** De

rechter dient in dit kader te toetsen of het bestuur misbruik heeft gemaakt van haar bevoegdheden,

*¥ Raad van State jaarverslag over 2000, p. 24.

%% Raad van State jaarverslag over 2000, p. 23.

%% Ortlep en Zorg 2018.

31 ABRVS 9 mei 1996, ECLI:NL:RVS:1996:ZF2153, zie daarover Barkhuysen 2016, p. 340, 341.
2 HR 25 februari 1949, ECLI:NL:PHR:1949:AG1963, zie daarover Ortlep en Zorg 2018, p. 22.
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door deze aan te wenden voor een ander doel dan waarvoor ze bedoeld zijn. Tegelijkertijd gaf de
Hoge Raad ook aan dat slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden van ‘misbruik van
bevoegdheden’ gesproken kan worden. De Hoge Raad beoogde met dit arrest bovendien niet een
ongeschreven norm voor bestuurshandelen te creéren, hij noemde het misbruik maken van

bevoegdheden door het bestuur immers simpelweg onwettig handelen.*

De rechtspraak die volgt na de inwerkingtreding van de Awb leert dat de terughoudende toetsing
van besluiten ten aanzien waarvan het bestuursorgaan beslissingsruimte heeft, in stand blijft. De
belangrijke Afdelingsuitspraak Praxis Maxis geeft duidelijke handvatten over hoe de wijze van
rechterlijke toetsing vormgegeven dient te worden.”* De Afdeling oordeelde dat met de
codificering van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur en in het bijzonder de
codificering van het evenredigheidsbeginsel, de wetgever niet heeft beoogd de rechterlijke
toetsing te intensiveren ten opzichte van voor de Awb. De terughoudende toetsing diende in stand
te blijven, zoals ook blijkt uit de formulering van artikel 3:4, lid 2, Awb (‘niet onevenredig’). De
rechter dient zich bij de toetsing van het gebruik van een discretionaire bevoegdheid (waar het
bestuursorgaan beslissingsruimte geniet), te beperken tot de vraag of er sprake is van een
zodanige onevenwichtigheid dat moet worden geoordeeld dat het orgaan niet in redelijkheid tot

het besluit heeft kunnen komen.>

De veel gebruikte term in de beschrijving van de betekenis van de terughoudende toetsing is
‘beslissingsruimte.” De term ‘beslissingsruimte’ is een overkoepelende term voor de begrippen
‘beleidsvrijheid’, ‘beoordelingsvrijheid” en ‘beoordelingsruimte.”*® Die begrippen kwam men
tegen in uitspraken waarin de rechter terughoudend toetste, omdat de terughoudende toets van
besluiten wordt gehanteerd waar het bestuursorgaan beslissingsruimte heeft.’” Inmiddels heeft de
Afdeling de begrippen ‘beleidsvrijheid’, ‘beoordelingsvrijheid’ en ‘beoordelingsruimte’

losgelaten en gebruikt zij slechts de term ‘beslissingsruimte.’*®

Ten behoeve van een goed begrip
van de betekenis van ‘beslissingsruimte’ licht ik de begrippen die de Afdeling voorheen gebruikte

toch afzonderlijk toe.

Verschillende auteurs hebben betekenis aan deze begrippen gegeven, waaronder van Wijk en

Konijnenbelt.”” Volgens hen kan in het kort worden gezegd dat sprake is van beleidsvrijheid

* Nicolai 1990, p. 63.

** ABRVS 9 mei 1996, ECLI:NL:RVS:1996:ZF2153.
*> Barkhuysen 2016, p. 340.

%% Hirsch Ballin, p. 22.

*7'Van Wijk en Konijnenbelt 2014, p. 150.

% Zie daarover uitgebreid par. 3.2.1.

%% Van Wijk en Konijnenbelt 2014, p. 146 -150.
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wanneer het bestuursorgaan ten aanzien van een bepaalde bevoegdheid de vrijheid heeft om deze
bevoegdheid op verschillende wijzen te hanteren. Hij kan in een situatie de bevoegdheid
aanwenden, maar hij kan ook kiezen om dit niet te doen. Uiteraard dient aan die beslissing een

zorgvuldige belangenafweging ten grondslag te liggen.

Beoordelingsruimte valt onder te verdelen in de begrippen beoordelingsruimte en
beoordelingsvrijheid. Beoordelingsvrijheid kenmerkt zich door de formulering ‘naar het oordeel
van...” in een bevoegdheid. Het bestuursorgaan verkrijgt aldus vrijheid om zelf een oordeel te
vellen of aan de voorwaarden voor het aanwenden van de bevoegdheid is voldaan. Bij
beoordelingsruimte lijkt er ten aanzien van een bepaling minder vrijheid te zijn toegekend aan
het bestuursorgaan om een afweging te maken. De ruimte die er echter wel is, zit erin dat er
‘vage’ termen in de bepaling staan, die door het bestuursorgaan op verschillende wijzen kunnen
worden opgevat.*’ Een goed voorbeeld is de term ‘een goede ruimtelijke ordening.” De raad heeft

in dit geval ruimte gekregen om te bezien wat een goede ruimtelijke ordening inhoudt.*!

Aldus zien wij dat de terughoudende toetsing inhoudt dat de bestuursrechter besluiten toetst aan
het verbod van willekeur. Hij beziet of het bestuursorgaan ‘in redelijkheid’ tot het besluit heeft
kunnen komen. De terughoudende toetsing wordt gehanteerd op gebieden waar het
bestuursorgaan bestuurlijke beslissingsruimte toegekend heeft gekregen. Voorheen uitte die
ruimte zich in diverse vormen, te weten beleidsvrijheid, beoordelingsvrijheid of
beoordelingsruimte. Tegenwoordig maakt de Afdeling geen onderscheid meer daarin, maar heeft

zij het in alle gevallen over ‘beslissingsruimte.’

2.2.2 Volle toetsing

Zoals beschreven is de traditie in het Nederlandse bestuursrecht dat de bestuursrechter besluiten
terughoudend toetst wanneer het bestuursorgaan beslissingsruimte heeft gekregen. Wanneer er
geen sprake is van beslissingsruimte, hanteert de bestuursrechter een volle toetsingsintensiteit.
Dit is in ieder geval het geval ten aanzien van de toetsing van de feitenvaststelling door het
bestuursorgaan. Indien de toepasselijke wettelijke norm geen beslissingsruimte toekent aan het
bestuursorgaan, dient de bestuursrechter de kwalificatie van de feiten door het bestuursorgaan
ook vol te toetsen.*” Indien een wettelijke norm iets dwingend voorschrijft, is er immers ook geen

ruimte voor het bestuur om belangen af te wegen.

* Hirsch Ballin p. 19, 20.
1 Kegge 2018, p. 5.
2 Kegge 2018, p. 6.
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Daarnaast worden punitieve sanctiebesluiten aan een volle evenredigheidstoets onderworpen.
Waar Praxis Maxis vanaf 1996 de hoofdregel vormde voor de toetsingsintensiteit door de
bestuursrechter, formuleerde de Afdeling in datzelfde jaar de uitzondering daarop, die wordt
toegepast in zaken waarin het gaat om de beoordeling van punitieve sanctiebesluiten.*’ In sancties
waarin de toevoeging van extra leed wordt beoogd, is het aan de rechter om zelf een inhoudelijk
oordeel te geven over de evenredigheid tussen de ernst van de overtreding en de zwaarte van de
opgelegde sanctie. In deze uitspraak verwijst de Afdeling uitdrukkelijk naar Praxis Maxis als

zijnde de hoofdregel voor de toetsing van besluiten. **

2.3 Achtergrond van de toetsingsintensiteiten

Uit voorgaande paragrafen blijkt dat de terughoudende toetsing van besluiten altijd de standaard
toetsingsintensiteit betrof wanneer het bestuursorgaan beslissingsruimte toegekend had
gekregen. Die beschreven wijze van toetsing in het bestuursrecht, komt voort uit de
constitutionele verhoudingen in onze rechtsstaat en de leer van de trias politica: de drie machten,
te weten de wetgevende macht, de bestuurlijke macht en de rechterlijke macht, dienen gescheiden
te zijn. Dit betekent dat op gebieden waar het bestuur van de wetgever de vrijheid heeft gekregen
om bepaalde besluiten te nemen, en de ruimte om over de inhoud van die besluiten te beoordelen,
de rechter zich terughoudend dient op te stellen ten aanzien van de toetsing daarvan. In die
opvatting wordt ervan uitgegaan dat binnen de democratische rechtsstaat, de bestuurlijke
belangenafweging democratisch is gelegitimeerd. Immers, die besluiten zijn direct of indirect
afkomstig van democratisch gekozen organen. De rechter dient dan als controleorgaan wiens taak

het is om de grenzen van de bestuurlijke macht te bewaken.*’

Hoewel ook in de tijd van de inwerkingtreding van de Awb en de daaropvolgende jurisprudentie,
er al veel kritiek was op de terughoudende toetsing, hield de Afdeling toch aan die benadering
vast. Daalder en Schreuder Vlasblom ondersteunden destijds deze praktijk. Zij wezen op de
rechtsvaststellende taak van bestuursorganen. Immers, bestuursorganen kunnen door de
toegekende beslissingsruimte door de wetgever, op basis van de beoordeling van een situatie,
zelf al dan niet rechtsgevolgen in het leven roepen. Daarmee oefenen bestuursorganen openbaar
gezag uit. Zij behartigen geen eigen belang maar maken keuzes op basis van een evenwichtige

afweging van collectieve en individuele belangen.*

* ABRVS 4 juni 1996, ECLI:NL:RVS:1996:ZF2229.
* Barkhuysen 2016, p. 341.

* Hirsch Ballin 2015, p. 25.

46 Daalder en Schreuder Vlasblom 2000, p. 2.
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De bestuursrechter heeft tegen deze achtergrond een wezenlijk andere positie dan de civiele
rechter of de strafrechter. De laatste twee zijn namelijk in een procedure de eerste gezaghebbende
personen die het recht vaststellen. De bestuursrechter is dit niet. Zoals gezegd heeft het
bestuursorgaan reeds, na afweging van alle betrokken belangen, een besluit genomen dat
rechtskracht bezit, alvorens er een procedure bij de rechter aanhangig is. De bestuursrechter is de
tweede persoon die zich over de rechtmatigheid van het besluit buigt, wat er logischerwijs toe
leidt dat zijn toetsing minder inhoudelijk is dan wanneer hij in eerste instantie het recht zou

vaststellen.*” Deze redenering past in de opvatting dat de bestuursrechter een controleorgaan is.

Daalder en Schreuder Vlasblom benadrukten de bijzondere positie van het bestuursorgaan, dat
het algemeen belang vertegenwoordigt en een dienende functie heeft, en geen eigen belang
vertegenwoordigt. Een rechtsstrijd is daarom anders ingekleed dan een civiele of strafrechtelijke

rechtsstrijd, waarin partijen lijnrecht tegenover elkaar staan.*®

Tevens wezen zij op het verschil tussen enerzijds de rechterlijke toetsing van besluiten waarin
het bestuursorgaan beslist aanvragen door de burger en waarin het bestuursorgaan handelt ten
behoeve van het herstel van een onrechtmatige situatie, en anderzijds de rechterlijke toetsing van
besluiten die de burger bestraffen (bestuurlijke boetes). Bestraffing gaat namelijk om een
dreigend beslag op rechten van de burger, bij wijze van vergelding.*’ Ten aanzien van dergelijke
besluiten gelden daarom dezelfde waarborgen als in het strafrecht, te weten het zwijgrecht en de
onschuldpresumptie. Een intensieve rechterlijke toetsing volgt dan ook. Ten aanzien van
herstelsancties en beslissingen op aanvragen, is een door de burger geclaimde rechtspositie aan
de orde. Ofwel hij wil een vergunning of een subsidie verkrijgen, ofwel hij gedraagt zich alsof
hem een bepaalde rechtspositie of aanspraak toekomt, en het bestuursorgaan moet onderzoeken
of dit terecht is en al dan niet de situatic herstellen. De burger heeft in dat kader een
medewerkingsplicht en er mag van hem worden verwacht dat hij die medewerking verleent aan
het bestuursorgaan, dat een oordeel kan vellen over hetgeen de burger heeft aangevoerd in het
kader van zijn belangen en positie. Het is niet dan de taak van de rechter om tot een volledige
heroverweging van dat oordeel over te gaan, nu primair het bestuursorgaan met de besluitvorming

is belast. Dit betekent ook dat van de burger verwacht mag worden, mits hij daar kenbaar de

47 Daalder en Schreuder Vlasblom 2000, p. 2.
*8 Daalder en Schreuder Vlasblom 2000, p. 2.
* Daalder en Schreuder Vlasblom 2000, p. 4.
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mogelijkheid toe heeft gekregen, om in de bestuurlijke fase al de voor de oordeelsvorming

benodigde informatie te verstrekken.’

Met betrekking tot de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, zagen Daalder en Schreuder
Vlasblom in het licht van de geschetste opvattingen slechts ruimte voor een rechterlijke toetsing
aan het in artikel 3:2 Awb vervatte formele en materi€le zorgvuldigheidsbeginsel. De
bestuursrechter dient niet de besluitvorming te herhalen maar te bezien of het bestuursorgaan op
de juiste en zorgvuldige wijze aan zijn onderzoeksplicht en de procedurele eisen heeft voldaan.
Daarbij moet in acht worden genomen dat de burger ook een medewerkingsplicht heeft ten

aanzien van besluiten die geen punitief karakter hebben.

In lijn met het voorgaande is ook de opvatting van de Raad van State in zijn jaarverslag over
2000. De inhoud van dit verslag biedt ondersteuning aan de opvattingen over de terughoudende
toetsing door de bestuursrechter. De Raad van State wijst ten eerste op de constitutionele
verhoudingen in de democratische rechtsstaat en de daarop gebaseerde democratische legitimiteit
van het handelen van bestuursorganen. Ten tweede wordt ook gesproken over de bijzondere
positie van de bestuursrechter, ten opzichte van de civiele rechter en de strafrechter, omdat de
bestuursrechter niet de taak heeft de rechtsbetrekking tussen partijen vast te stellen, maar slechts
dient te controleren of het bestuursorgaan zijn rechtsvaststellende taak naar behoren heeft

51
vervuld.

Samenvattend vormt het bovenstaande de gedachte waar de terughoudend toetsende rechter zijn
steun aan ontleent. Gedurende de gehele periode dat deze praktijk zijn toepassing vond, is daar
echter kritiek op geweest. In paragraaf 2.4 bespreek ik dan ook uitvoerig de argumenten die tegen

de terughoudende toetsing worden aangevoerd.

2.4 De discussie omtrent de terughoudende toetsing

2.4.1 Inleiding

Zoals vermeld is kritiek op de terughoudend toetsende bestuursrechter, niet een nieuw gegeven.
Sinds de beginperiode van de hantering van die toets, zijn er al kritische geluiden te horen. Pas
sinds de laatste jaren echter, wordt hier daadwerkelijk gehoor aan gegeven. Het VAR-preadvies

van Hirsch Ballin in 2015 vormt daarbij een omslagpunt. Teneinde een beeld te krijgen waarom

*% Daalder en Schreuder Vlasblom 2000, p. 4 en 8.
°! Jaarverslag Raad van State over 2000, p. 24.
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de intensivering van de rechterlijke toetsing van besluiten in gang is gezet, is het goed om enkele
belangrijke kritieckpunten over de terughoudende toetsing te belichten. Ten eerste wordt de
discussie besproken over de positie van de burger in de Awb en de houding van de bestuursrechter
met betrekking tot de toetsing van besluiten (paragraaf 2.4.2). De tweede paragraaf (2.4.3) ziet

met name op de inhoud van het VAR-preadvies van Hirsch Ballin.

2.4.2 De dienende functie van de overheid en de burger in het systeem van de Awb

Ten eerste zetten verschillende auteurs kritische noten bij de veronderstelde ‘dienende functie’
van de overheid. De overheid zou geen eigen belang dienen, maar altijd handelen ten behoeve
van het algemeen belang. In de praktijk blijkt echter dat in de betrekking tussen overheid en
burger hoge verwachtingen worden gesteld aan de burger, die enorm zijn best moet doen om zijn
recht te halen. Dit uit zich met name in de ingewikkelde procedures en regelgeving en de weinige
waarborgen voor de burger die niet volledig bekend is met die materie.”
Tegelijkertijd bestaat het risico dat in de besluitvorming door bestuursorganen juridische fouten
worden gemaakt. Doelmatig besturen staat vaak meer op de voorgrond dan juridische
grondigheid. Hier kan de juridische kwaliteit van een besluit onder leiden. Bovendien hebben
bestuursorganen in het licht van bepaalde, door de wetgever van belang geachte doeleinden, denk
aan thema’s zoals terrorismebestrijding, vaak ruime bestuursbevoegdheden toegekend gekregen,
waarvan de grenzen niet altijd duidelijk zijn. Daar komt bij dat de Awb mogelijk maakt dat
vormgebreken in een besluit makkelijk kunnen worden gepasseerd, zo lang de belanghebbende
daarmee niet wordt benadeeld. Volgens Schlossels werken dergelijke bepalingen slordigheid in

de hand bij het bestuursorgaan en is dit geen wenselijke ontwikkeling.”

In een asymmetrische verhouding, zoals de verhouding tussen overheid en burger is te
kwalificeren, wordt aan de burger tegemoetgekomen in de vorm van rechtsbescherming. De
bestuursrechtspraak heeft dan ook primair een rechtsbeschermingsfunctie, waarin het begrip
ongelijkheidscompensatie een rol speelt. > Ongelijkheidscompensatie houdt in dat de burger in
een procedure voor de rechter op bepaalde punten wordt gecompenseerd voor de ongelijke positie
die hij heeft ten opzichte van de overheid.” De rechter hanteert in dat kader enkele instrumenten
uit de Awb, namelijk de ambtshalve aanvulling van rechtsgronden (artikel 8:69, lid 2 Awb), de
mogelijkheid ambtshalve de feiten aan te vullen (artikel 8:69, lid 3 Awb) en de ambtshalve

>2 Schléssels 2010, p. 513 en 514 en Damen 2017, p. 632.
>? Schlssels 2010, p. 520.

> Brugman 2014, p. 233.

> Brugman 2014, p. 232.
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toetsing aan formeel recht. Door deze instrumenten worden leken beschermd in hun gebrek aan
kennis over de rechtsregels. Zij kunnen zich in een procedure beperken tot het feitelijk geding,
de rechter vult de ontbrekende rechtsgronden aan. Daarnaast dient de rechter de formele
rechtsnormen die ook buiten de omvang van het geding te gelden hebben, ambtshalve in acht te
nemen en in de toetsing te betrekken.’® De rechter kan ook, in het kader van de materiéle
waarheidsvinding, zich actief opstellen ter achterhaling van alle feiten van het geding. Deze
middelen worden door auteurs in beginsel als goede bestuursrechtelijke instrumenten beschouwd

om de burger enigszins tegemoet te komen in zijn onwetendheid.’’

Hoewel de Awb-wetgever dus heeft nagedacht over de compensatie van de ongelijke positie van
de burger ten opzichte van de overheid in een rechterlijke procedure, zijn de instrumenten die
strekken tot dat doel volgens critici niet toereikend. In een recente evaluatie over de afgelopen
25 jaar dat de Awb in werking is, spreekt Schueler zich daarover uit. Hij acht het vreemd dat de
bestuursrechter in het geding weliswaar de rechtsgronden aanvult, maar zich beperkt tot de
aangevoerde beroepsgronden. De rechtsbescherming zou volgens Schueler ermee zijn gediend
als de bestuursrechter ook ambtshalve rechtmatigheidsgebreken in besluiten zou signaleren en

op die gronden het besluit zou vernietigen.’®

In het verlengde hiervan, wordt in de wetenschap vaak gesteld dat de bestuursrechter in de
praktijk bestuursvriendelijk lijkt te handelen. Hij toont weinig begrip voor de burger die niet
volledig op de hoogte is van alle ingewikkelde procedures en regelgeving die van toepassing zijn
in de rechtsbetrekking tussen overheid en burger.”” Damen vergelijkt de positie van de burger in
het civiele recht met de positie van de burger in het bestuursrecht waarbij hij opmerkt dat van de
burger in het civiele recht veel meer onnozelheid wordt getolereerd dan van de burger in het
bestuursrecht. Gedacht kan worden aan grote waarborgen voor de burger in het
consumentenrecht, ten behoeve van bijvoorbeeld situaties waarin hij in een misleidende
overeenkomst is gestapt. Daarbij komt dat binnen het civiele domein allerlei ‘claimclubs’
opereren die voor de achtergestelde burger collectief het recht gaan halen. In de sfeer van het
bestuursrecht is veel minder ruimte voor de burger om fouten te maken. Zijn fouten worden hem
daar al snel fataal. Zijn wederpartij in een geschil is het bestuursorgaan, en er wordt van hem

verwacht dat hij over dezelfde kennis en juridisch-bureaucratische vaardigheden beschikt als het

°% Brugman 2014, p. 237-239.
37 Zie bv. Verburg 2019, p. 590.

>% Schueler 2019.
> Damen 2017, p. 635-638.
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bestuursorgaan, met name op het procedurele terrein. Scheef, in vergelijking met de waarborgen

die er in het civiele recht wel zijn, volgens Damen.

2.4.3 Gebrekkige democratische legitimiteit en een veranderend decor in het bestuursrecht

Een tweede kritiekpunt richt zich tegen de veronderstelde democratische legitimiteit van
besluiten van bestuursorganen, op basis waarvan de terughoudende toetsing door de rechter
gerechtvaardigd wordt. Hirsch Ballin betoogt in zijn bekende preadvies dat het democratisch
gehalte van besluiten twijfelachtig is. Daarnaast uit hij zijn gedachte over het belang van de
rechterlijke taak in een veranderende maatschappij waarin partijen nieuwe rollen aannemen, en

de verhouding tussen overheid en burger verandert.

De opvatting waar Hirsch Ballin zijn betoog tegen richt betreft de opvatting dat het terugtreden
van de wetgever betekent dat het bestuur in zijn besluitvorming alle ruimte moet krijgen en dat
slechts democratische controle daarin op zijn plaats is. Een te zware inbreuk door de rechter is
volgens die opvatting, in het licht van de trias politica, een verstoring van het democratisch
proces. Immers, het bestuur zou onder politieke aansturing handelen, en verantwoording voor
zijn handelen afleggen tegenover vertegenwoordigende lichamen. Hirsch Ballin acht die
gedachte niet toereikend om een terughoudende toetsing door de bestuursrechter te
rechtvaardigen. Hij stelt ten eerste dat wanneer de wetgever het bestuur beleidsvrijheid geeft, dit
niet per definitie voortkomt uit de wens het bestuursorgaan politieke speelruimte toe te bedelen.
Het kan wel zo zijn dat de beslissingsruimte voorkomt uit die wens, zoals wanneer de wetgever
een politieck orgaan beslissingsmacht geeft op een bepaald gebied. In veel gevallen zal
beleidsvrijheid echter worden toegekend uit praktische noodzaak vanwege de complexiteit van
beslissituaties. Het zou te ingewikkeld worden voor de wetgever om al die beslissituaties te
kunnen voorzien ten tijde van het vaststellen van de wet. Om die reden ligt het voor de hand
bestuursorganen beleidsvrijheid te geven.®® Diverse auteurs delen die opvatting en betogen dat
het verschil in achtergrond van de keuze voor beleidsvrijheid kan meebrengen dat de rechter niet
in alle opzichten terughoudend hoeft te toetsen.®’ Bovendien is volgens Hirsch Ballin het
democratisch gehalte van besluiten, ook ten aanzien van bestuursorganen die wel in zekere mate
politiek gestuurd worden, nauwelijks aanwezig omdat een ambtelijk apparaat belast is met de
besluitvorming. Ten aanzien van het nemen van concrete besluiten, is politieke sturing weinig

realistisch. Dit geldt eveneens met betrekking tot beleidsregels omdat de inhoud daarvan vaak

% Hirsch Ballin 2015, p. 26, 27.
%1 Zie bv. Barkhuysen 2016, p. 349.

21



het resultaat is van een bestuurlijke praktijk, en niet per definitie een uiting van een politieke

62
wens.

Ook wijst Hirsch Ballin op de ontwikkelingen die de maatschappij, en de verhoudingen in het
bestuursrecht hebben veranderd. Hij denkt hierbij aan de rol van zelfstandige bestuursorganen
(zbo’s) en de sterke onathankelijke positie van markttoezichthouders. Met name ten aanzien van
die bestuursorganen, denk aan de Autoriteit Financi€le Markten (AFM) en de Autoriteit
Consument en Markt (ACM), is het gebrek aan democratische controle en de terughoudende
rechterlijke controle een probleem. Immers, men =ziet dat deze organen naast een
toezichthoudende functie, ook een regulerende functie hebben en een handhavingsbevoegdheid.®
Daarnaast signaleert hij de ontwikkeling dat veel rechtsbetrekkingen tussen het bestuursorgaan
en de burger ‘tripartiet’ zijn geworden. Voornamelijk binnen het omgevingsrecht en economisch
ordeningsrecht, gaat het om verhoudingen waarin derde-belanghebbenden een rol spelen. In dat
kader is een terughoudende toetsing niet wenselijk, omdat dan het gevaar bestaat dat een partij

benadeeld wordt ten opzichte van een andere partij.**

In het licht van de geschetste gebreken concludeert Hirsch Ballin dat in ons constitutionele bestel
een scherpe rechter, die effectieve rechtsbescherming aan de burger kan bieden van belang is. Hij
pleit ten behoeve daarvan voor een intensivering van de rol van het evenredigheidsbeginsel in de
bestuursrechtspraak. In zijn visie zouden rechters zich kunnen laten inspireren door de wijze
waarop het Hof de evenredigheidstoets uitvoert. Op die manier zou een gestructureerde,

intensievere rechterlijke toetsing tot stand kunnen komen.®’

2.5 Conclusie

De geschiedenis van de rechterlijke toetsing in het Nederlandse bestuursrecht is niet onbewogen
geweest. Dat wil zeggen, de opvattingen daarover zijn altijd verdeeld geweest. De toetsing van
besluiten geschiedt al sinds het arrest Doetinchemse Woonruimteverordening uit 1949, op een
terughoudende wijze op het gebied waar het bestuur beslissingsruimte heeft. Ook na de
inwerkingtreding van de Awb en de codificering van algemene beginselen van behoorlijk
bestuur, blijft de Afdeling bij het standpunt dat de toetsing aan het evenredigheidsbeginsel niet
meer in dient te houden dan een toets aan het verbod van willekeur. Als uitzondering geldt daarbij

dat de evenredigheid van de hoogte van een bestuurlijke boete wel ten volle wordt getoetst, nu

%2 Hirsch Ballin 2015, p. 26, 27.
% Hirsch Ballin, p. 33.

% Hirsch Ballin, p. 32.

% Hirsch Ballin, p- 48, 49.
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besluiten met een punitief karakter worden onderworpen aan dezelfde waarborgen die gelden in

het strafrecht.

Inzichtelijk is geworden welke gedachten ten grondslag liggen aan deze wijze van toetsen in het
bestuursrecht. De leer van de trias politica is de opvatting waar dominant aan vast werd gehouden
met betrekking tot de rechtvaardiging van een terughoudend toetsende bestuursrechter. Daalder
en Schreuder Vlasblom zetten helder uiteen waarom deze gedachte goed te verdedigen is en
waarom bestuursrechtspraak een wezenlijk ander soort rechtspraak betreft dan de civiele
rechtspraak en de strafrechtspraak. Dit komt omdat in de rechtsbetrekking tussen het
bestuursorgaan en de burger, het bestuursorgaan al een eerste rechtsvaststelling heeft gedaan. Het
bestuursorgaan is daartoe bevoegd omdat het met openbaar gezag is bekleed en bovendien niet
handelt uit eigen belang, maar ten behoeve van het algemeen belang. Binnen de overige twee
rechtsgebieden is het de rechter die de rechtsbetrekking tussen partijen in eerste instantie dient
vast te stellen. Het gaat daarbij om geschillen waarin twee partijen lijnrecht tegenover elkaar
staan en beiden hun eigen belangen behartigen. In dat licht is het volgens hen logisch dat de
rechter in het bestuursrecht meer een controlefunctie heeft, dan primair een rechtsvaststellende

functie.

Over deze opvattingen hebben auteurs zich door de jaren heen kritisch uitgesproken. Met name
wordt gesteld dat het democratisch gehalte van bestuurshandelen, en de functie van de overheid
als dienaar van het algemeen belang, in de praktijk vaak een utopie is. Een rechter kan juist daar
waar het overheidsapparaat tekort schiet, door de vaak praktisch ingestoken regelgeving, het
grote ambtelijke apparaat en de gebrekkige democratische controle op bestuurshandelen, een
belangrijke  bijdrage leveren aan de rechtsbescherming van het individu.
Schlossels en Damen betogen bovendien dat van de burger in het bestuursrecht veel verwacht
wordt in de zin van het hebben van kennis over de regels en procedures, en een proactieve
houding om het recht te halen. Zij zien juist niet, in tegenstelling tot Daalder en Schreuder
Vlasblom, waarom in het civiele recht de burger meer bescherming tegen onwetendheid lijkt te
krijgen. Het bestuursrecht bevat weliswaar instrumenten om de burger tegemoet te komen in zijn
ongelijke positie tegenover de overheid, maar in de praktijk lijken die niet voldoende toereikend

te zijn om gedegen rechtsbescherming te bieden.

Binnen de literatuur lijken de critici het te winnen van de verdedigers van de terughoudende
toetsing van besluiten. De theorie erachter is helder, maar de meeste auteurs zetten hun

bedenkingen bij positie van de burger tegenover het handelen van het bestuursorgaan en de
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bestuursrechter in de praktijk. Pas sinds 2015 heeft de Afdeling echter, onder andere naar
aanleiding van het betoog van Hirsch Ballin, gehoor gegeven aan de kritieken. Langzaam wordt
in de bestuursrechtspraak steeds meer uiting gegeven aan een indringendere toetsing. In
hoofdstuk 3 geef ik weer hoe en op welke terreinen de Afdeling blijk geeft van een indringendere
toetsing van besluiten. Ook belicht ik hoe in de literatuur tegen deze hervormingen aangekeken

wordt.
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3. De hervormingen in de rechterlijke toetsing binnen het Nederlands
bestuursrecht

3.1. Inleiding

In dit hoofdstuk bespreek ik de ontwikkelingen in rechterlijke toetsing binnen het bestuursrecht.
De laatste jaren is er op dat gebied veel veranderd, zoals in de literatuur regelmatig wordt
aangegeven.’® De oude lijn van de terughoudende toetsing is losgelaten. Met name zien wij dat
het evenredigheidsbeginsel wordt ingezet als middel om de indringendere toetsing vorm te geven.
Dit gebeurt in directe zin, doordat de bestuursrechter besluiten expliciet toetst aan artikel 3:4 lid
2 Awb. Maar ook bijvoorbeeld doordat de bestuursrechter meer aandacht besteedt aan de
evenredigheid van de uitkomst bij bijvoorbeeld de toepassing van beleidsregels, door een
versoepeling in de benadering van artikel 4:84 Awb. Daarnaast stelt de bestuursrechter af en toe
strengere eisen in het kader van het zorgvuldigheids- en motiveringsbeginsel (Artikel 3:2, artikel
3:46 en artikel 7:12 Awb).®” Ook geeft de Afdeling blijk van een veranderde opstelling in de
toetsing door nieuwe terminologie te hanteren. De term ‘marginale toetsing’ bijvoorbeeld, zou

een te summiere toetsing impliceren en wordt daarom niet meer gebruikt.®®

Ik bespreek ten eerste de wijziging in terminologie die de Afdeling heeft doorgevoerd teneinde
haar nieuwe houding te duiden (paragraaf 3.2.1), vervolgens wijd ik een paragraaf aan de
hervormingen in toetsing die wij signaleren in de rechtspraak van de Afdeling (paragraaf 3.2.2).
De daaropvolgende paragraaf heeft betrekking op de reacties uit de literatuur ten aanzien van de

doorgevoerde wijzigingen in toetsing door de Afdeling (paragraaf 3.3).

3.2 Hervormingen in de rechterlijke toetsing

3.2.1 Gewijzigde terminologie

De Raad van State geeft gehoor aan het betoog van Hirsch Ballin. Dit is te zien in de rechtspraak
en ook in de jaarverslagen over 2015, 2016, en 2017 wordt aandacht besteed aan intensiteit van
de rechterlijke toetsing. In het jaarverslag over 2017 bespreekt de Raad van State de omslag in
het gebruik van terminologie door de bestuursrechter. De term ‘marginale toetsing” wordt
bijvoorbeeld officieel niet meer gehanteerd door de Afdeling, nu die term een te vrijblijvende

houding van de rechter suggereert. In plaats van ‘marginale toetsing’, gebruikt de Afdeling nu de

% Barkhuysen 2018.
7 Kegge 2018, p. 8-10.
% Kegge 2018, p. 6.
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term ‘terughoudende toetsing’ om haar terughoudende opstelling ten aanzien van de toetsing van

besluiten te duiden.®’

Het gebruik van de begrippen ‘beleidsvrijheid’ en ‘beoordelingsvrijheid’ laat de Afdeling
eveneens achterwege in haar recente rechtspraak, zo vermeldt het jaarverslag. Deze termen
zouden verwarrend werken omdat zij impliceren dat het gebruik van een publiekrechtelijke
bevoegdheid geheel vrij is, terwijl bestuursorganen natuurlijk altijd zijn gebonden aan de regels
van het recht. Deze begrippen worden derhalve vervangen door de termen ‘beleidsruimte’ en

‘beoordelingsruimte’, overkoepelend aangeduid als ‘beslissingsruimte.’

3.2.2 Omslag in de jurisprudentie

Vanaf het moment dat Hirsch Ballin zijn bedenkingen uitspreekt over de terughoudende toetsing,
zien wij in de bestuursrechtspraak steeds meer vernieuwingen omtrent de indringendheid van de

toetsing. Verschillende auteurs signaleren dit,”’ Barkhuysen spreekt zelfs van een revolutie.”!

In de jaarverslagen van de Raad van State over 2015 en 2016 is uitvoering aandacht besteed aan
uitspraken waarin de Afdeling indringender is gaan toetsen dan voorheen. De uitspraken die in
de hiernavolgende paragrafen worden besproken, zijn dan ook met name gevonden in die
jaarverslagen. Daarbij zijn enkele aanvullingen gedaan met uitspraken die in diverse kronieken
en artikelen zijn belicht. Met dit hoofdstuk is met name beoogd een overzicht te geven van de
uitspraken waarin de Raad van State zelf aangeeft dat indringender is getoetst. Daarnaast zijn
enkele uitspraken weergegeven waar vanuit de literatuur is gewezen op een indringendere
toetsing. Het hoofdstuk ziet hiermee meer op een schets van de ontwikkelingen in de rechterlijke
toetsing in het bestuursrecht, dan op een uitputtend overzicht van jurisprudentie waarin de

indringendere toetsing tot uiting komt.

3.2.2.1 In relatie tot besluiten (algemeen)

Met betrekking tot de ontwikkelingen in de intensivering van de toetsing van besluiten zijn twee
duidelijke algemene koerswijzingen van de Afdeling zichtbaar, namelijk de koerswijziging in de
toetsing van de toepassing van beleidsregels en de koerswijziging in de toetsing van herhaalde
aanvragen. Daarnaast is opvallend de uitspraak in de Groningse Gaswinningszaak, waarin de

Afdeling bepaald niet terughoudend toetst aan het evenredigheidsbeginsel, ook al heeft de

% Jaarverslag Raad van State over 2017, p. 61.
" Kegge 2018, Zorg en Ortlep 2017.
" Barkhuysen, 2015.
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minister beslissingsruimte. In het asielrecht wordt eveneens opvallend indringender getoetst op
bepaalde punten; dit is met name het gevolg van ontwikkelingen in het Europees recht.
In deze paragraaf worden achtereenvolgens de opvallende Afdelingsuitspraken met betrekking
tot de uiting van een indringendere toetsing besproken. Uitspraken betreffende besluiten, niet
zijnde sanctiebesluiten of avv’s komen aan de orde, en daarnaast de meest algemene

jurisprudentie wijzingen.

In 2015 doet de Afdeling een belangrijke uitspraak waarin zij expliciet aangeeft dat zij een
indringendere toetsing toepast. Het betreft de uitspraak in de Groningse gaswinningszaak.”” De
minister had beslissingsruimte bij het nemen van het besluit om wel of niet in te stemmen met
het gaswinningsplan van de Nederlandse Aardolie Maatschappij (NAM), toch toetst de Afdeling
de evenredigheid van het besluit meer dan terughoudend. Dit valt reeds te lezen in de volgende

overweging, waarin de Afdeling expliciet de eis van evenredigheid benoemt:

‘De rechterlijke beoordeling gaat over de beantwoording van de vraag of het besluit en de
gemaakte afweging in overeenstemming is met het wettelijk kader, berust op voldoende kennis
over de relevante feiten en deugdelijk is gemotiveerd. Daarnaast wordt bezien of de nadelige
gevolgen van het besluit voor één of meer belanghebbenden niet onevenredig zijn in verhouding

tot de doelen die met het besluit worden gediend.””

Vervolgens stelt zij dat er hoge eisen worden gesteld aan de minister ten aanzien van de
motivering van het besluit, vanwege de toepasselijkheid van grondrechten. Hij dient blijk te
geven van een redelijk evenwicht tussen enerzijds de met het besluit te dienen doelen en
anderzijds de door grondrechten beschermde belangen van burgers.”* Aldus duidelijk een
toetsing die verder reikt dan de toets of sprake is van een zodanige onevenwichtigheid van de
afweging van de betrokken belangen dat de minister niet in redelijkheid tot het besluit heeft

kunnen komen.”

In het jaarverslag over 2016 worden eveneens enkele opmerkelijke uitspraken van de Afdeling
uitgelicht die een verandering in opvatting over de rechterlijke toetsing weergeven. Zo is de
Afdeling in het kader van vreemdelingenzaken op enkele punten indringender gaan toetsen. Ten
eerste komt dit aan de orde in twee uitspraken waarin de Afdeling beslist dat de rechter het

standpunt van de staatssecretaris van Veiligheid en Justitie over de geloofwaardigheid van een

> ABRVS 18 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3578, zie jaarverslag Raad van State over 2015, p. 66.
> ABRVS 18 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3578 (r.0. 16).

™ ABRVS 18 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3578 (r.0. 16.2).

" Kegge 2018, p. 8.
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asielrelaas indringender toetst. ® De terughoudende toetsing op dat punt is daarmee losgelaten.
De indringendere toetsing in dit geval is het gevolg van een Europese ontwikkeling, namelijk de
inwerkingtreding van artikel 46, derde lid, van de Procedurerichtlijn.”” Dit artikel schrijft voor
dat elke lidstaat een daadwerkelijk rechtsmiddel ter beschikking stelt dat een volledig en ex nunc

onderzoek van zowel de feitelijke als juridische gronden omvat.

Een laatste verandering ten aanzien van de indringendheid van de toetsing binnen de
Vreemdelingenkamer van de Afdeling, is de veranderde toetsing van herhaalde asielaanvragen.
Voorheen kon de bestuursrechter een beslissing op een herhaalde aanvraag pas inhoudelijk
toetsen indien hij had geoordeeld dat de vreemdeling nieuwe feiten of omstandigheden (nova)
had aangevoerd ten opzichte van de eerdere aanvraag.”® De soepelere lijn zoals die nu geldt is
eveneens het gevolg van de implementatie van de procedurerichtlijn. De in deze uitspraak tot
stand gekomen lijn bepaalt dat de bestuursrechter niet meer ambtshalve toetst op de aanwezigheid
van nova. De staatssecretaris wijst de herhaalde aanvraag af ofwel op het ontbreken van nova,
ofwel op inhoudelijke gronden.” De inhoud van dit besluit vormt het uitgangspunt voor het
toetsingskader van de bestuursrechter. Dat betekent een enorme versoepeling in de toetsing van
herhaalde aanvragen. Immers, deze lijn, die in eerste instantie slechts van toepassing was binnen
het vreemdelingenrecht, is later dat jaar door de Afdeling doorgetrokken naar besluiten buiten

het vreemdelingenrecht.*

Een andere belangrijke koerswijziging in de indringendheid van de toetsing door de Afdeling
heeft plaatsgevonden op het gebied van de toepassing van beleidsregels, zo volgt eveneens uit
het jaarverslag van de Raad van State over 2016.*' Dit is de uitspraak waar het vervolg van mijn
onderzoek zich op richt. De Afdeling oordeelt hierin, dat, anders dan voorheen, de
omstandigheden die bij het opstellen van de beleidsregel zijn verdisconteerd, dan wel moeten
worden geacht te zijn verdisconteerd, niet reeds daarom buiten beschouwing kunnen worden
gelaten. Het bestuursorgaan dient voortaan alle omstandigheden van het geval te betrekken bij
zijn beoordeling en te onderzoeken of deze omstandigheden op zichzelf, dan wel tezamen met

andere omstandigheden, moeten worden aangemerkt als bijzondere omstandigheden in de zin

® ABRVS 13 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:890 (r.0. 2.1) en ABRvS 13 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:891
(r.o.2.1.).

"7 Jaarverslag Raad van State over 2016, p. 60.

"8 ABRVS 22 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1759 (r.0. 3 en 4.7).

7 ABRVS 22 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1759. (r.0. 4.4 en 4.5).

%0 ABRVS 23 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3131 (r.0 3.1 en 3.2), zie Jaarverslag Raad van State over
2016, p. 62.

1 ABRVS 26 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2840, zie jaarverslag Raad van State over 2016, p. 61.
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van artikel 4:84 Awb, die maken dat het handelen volgens de beleidsregel gevolgen heeft die

onevenredig zijn in verhouding tot de doelen die met de beleidsregel worden gediend.

Naast zaken betreffende woningsluitingen op grond van de Opiumwet, heeft de Afdeling ook
verwezen naar deze nieuwe benadering van artikel 4:84 Awb in enkele uitspraken betreffende de
weigering tot afgifte van een verklaring omtrent gedrag, hoewel de verwijzing naar de nieuwe
rechtspraak in die zaken niet van grote invloed is op de wijze van toetsing. ** De Afdeling stelt
dat het bestuursorgaan weliswaar het besluit niet correct heeft gemotiveerd met het verweer dat
de door belanghebbende aangevoerde omstandigheden reeds zijn verdisconteerd in de
beleidsregel, maar dat het weigeringsbesluit desondanks in stand kan blijven omdat de
aangevoerde omstandigheden niet zwaar genoeg wegen om in dat geval van de beleidsregel af te
wijken.®

In een uitspraak betreffende de intrekking van een APK-keuringsbevoegdheid, heeft gewijzigde
toepassing van artikel 4:84 Awb meer betekenis.™ De Afdeling past in deze zaak een bestuurlijke
lus toe, nu het bestuursorgaan heeft nagelaten de grote financi€éle gevolgen voor de
belanghebbende mee te wegen in zijn besluit tot intrekking van de APK-keuringsbevoegdheid
voor de duur van ten minste twee en een half jaar. Het bestuursorgaan wordt opgedragen een
nieuwe belangenafweging te maken, waarbij de duur van de sanctie aanmerkelijk korter dient uit

te vallen, aldus de Afdeling.*

Ook met betrekking tot de vaststelling van bestemmingsplannen kiest de Afdeling een nieuwe
lijn. De vaststelling van een bestemmingsplan mag nimmer tot onevenredige gevolgen leiden, zo
blijkt uit een uitspraak uit 2018.% De Afdeling formuleert helder in de betreffende uitspraak dat
zij ten eerste beziet of het besluit berust op voldoende afweging van de feiten en voldoende is
gemotiveerd. Vervolgens mogen de nadelige gevolgen van het besluit ten aanzien van een

belanghebbende niet onevenredig zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen.®’

Tot slot illustreert een uitspraak uit 2018 hoe de Afdeling haar nieuwe terminologie en de nieuwe
rol voor het evenredigheidsbeginsel toepast. Het betreft een uitspraak in een zaak omtrent een
verkeersbesluit betreffende de milieuzone Rotterdam.*® De gemeente tracht met het besluit

benzineauto’s van voor 30 juni 1992 in de zone te weren. Belanghebbende autobezitters komen

82 By. ABRvS 7 december 2016. ECLLI:NL:RVS:2016:3261, zie daarover Tollenaar en Feenstra 2018, p. 4.
3 ABRvS 7 december 2016. ECLI:NL:RVS:2016:3261 (r.0. 6.2).

¥ ABRvS 15 november 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3102, zie daarover Tollenaar en Feenstra 2018, p. 4.

% ABRVS 15 november 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3102 (r.0. 18.2 en 18.3).

8 ABRvS 21 februari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:616.

%7 Barkhuysen 2018, zie uitspraak ABRvS 21 februari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:616.

% ABRVS 6 juni 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1861.
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hiertegen op. De Afdeling gaat uitvoerig in op de belangenafweging en hanteert hierbij het

volgende toetsingskader:

“Zoals de Afdeling eerder heeft overwogen, onder meer in haar uitspraak van 2 mei
2018, ECLI:NL:RVS:2018:1431 komt een bestuursorgaan bij het nemen van een verkeersbesluit
beoordelingsruimte toe bij de uitleg van de in artikel 2, eerste en tweede lid, van de
Wegenverkeerswet 1994 (Wvw 1994) genoemde begrippen. De rechter toetst of het
bestuursorgaan geen onredelijk gebruik heeft gemaakt van die beoordelingsruimte. Nadat het
bestuursorgaan heeft vastgesteld welke verkeersbelangen in welke mate naar zijn oordeel bij het
besluit dienen te worden betrokken, dient het die belangen tegen elkaar af te wegen. Daarbij komt
het bestuursorgaan beleidsruimte toe. De bestuursrechter toetst of de voor een of meer
belanghebbenden nadelige gevolgen van het verkeersbesluit niet onevenredig zijn in verhouding

tot de met dat besluit te dienen doelen.”®’

Uit de laatste zin blijkt dat voor een expliciete rol voor een evenredigheidstoets door de Afdeling
is besloten. De zinsnede: ‘De rechter toetst of het bestuursorgaan geen onredelijk gebruik heeft
gemaakt van die beoordelingsruimte’, lijkt echter weer op een terughoudende toets van het besluit
te duiden. De Afdeling wijst verderop in de uitspraak bovendien erop dat bij het nemen van het
verkeersbesluit een belangenafweging is gemaakt waarbij ‘politicke en bestuurlijke
inzichten’ een belangrijke rol spelen.”® Helemaal duidelijk is het dus niet of deze uitspraak een
indringendere toetsing door de Afdeling illustreert. Het besluit blijft overigens ook overeind staan

. . .. 91
in hoger beroep, na een schorsing door de voorzieningenrechter.

Het bovenstaande illustreert een aantal uiteenlopende wijzingen in de wijze van toetsing door de
Afdeling. Het blijkt dat zij op sommige gebieden haar jurisprudentie structureel lijkt te wijzigen,
ten aanzien van andere uitspraken moet nog blijken hoe de Afdeling in de toekomst haar

toetsingsintensiteit gaat vormgeven.

3.2.2.2 In relatie tot punitieve sanctiebesluiten

Zoals reeds eerder besproken (paragraaf 2.2.2) worden punitieve sanctiebesluiten (bestuurlijke

boetes) al sinds een afdelingsuitspraak uit 1996 onderworpen aan een volle evenredigheidstoets.”

¥ ABRVS 6 juni 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1861 (r.0. 9).

% ABRVS 6 juni 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1861 (r.0. 9.8).

* Schlsssels 2018, zie hierover meer in par. 3.2.3, waarin wordt ingegaan op de onduidelijkheid die de Afdeling
schept met deze wijze van toepassing van haar terminologie.

2 ABRVS 4 juni 1996, ECLI:NL:RVS:1996:ZF2229.
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Dit vloeit tevens voort uit de in artikel 6 EVRM, en artikel 47 en 49 lid 3 van het Handvest van
de grondrechten van de Europese Unie (Handvest) vervatte rechten. Toch zijn er op het gebied
van de toetsing van bestuurlijke boetes eveneens ontwikkelingen gaande. Onder meer een reeks
uitspraken over boetes op grond van de Wet arbeid vreemdelingen (Wav) is onderwerp in de

literatuur geweest vanwege kritiek op de wijze van toetsing.”

In het jaarverslag over 2015 besteedt de Raad van State aandacht aan het onderwerp. In dat jaar
geeft de Afdeling, als reactie op het aangescherpte beleid inzake boetenormbedragen van de Wav,
blijk van een strenge toets aan het evenredigheidsbeginsel. Het aangescherpte beleid wordt in die
zaak ter discussie gesteld.” In de betreffende uitspraak is de Afdeling van mening dat een
boetebovengrens in de beleidsregel van 12.000 euro niet onredelijk is voor de ‘hardnekkige
malafide rechtspersonen’, maar wel dusdanig hoog is, dat de minister zijn beleid, uit het oogpunt
van evenredigheid, had moeten differentiéren ten behoeve van werkgevers die niet tot deze groep

behoren. De beleidsregel wordt in zoverre onredelijk geacht.”

Vervolgens wordt in een latere uitspraak inzake Wav-boetes, niet de evenredigheid van de hoogte
van de boete in twijfel getrokken, maar de evenredigheid van de betalingsregeling die in dat kader
met de belanghebbende is getroffen.”® De Afdeling maakt in deze zaak duidelijk dat, ook als de
evenredigheid van de boete vaststaat, nog moet worden bezien of de betalingsregeling niet
onevenredig uitpakt. In dit geval kon de betalingsregeling niet door de beugel omdat betrokkene

als gevolg daarvan onder de grens van het bestaansminimum zou zakken.”’

Het bovenstaande illustreert dat ook met betrekking tot besluiten die reeds eerder aan een volle
toetsing door de bestuursrechter werden onderworpen, er ontwikkelingen gaande zijn die die

toetsing verder intensiveren.

3.2.2.3 In relatie tot herstelsanctiebesluiten

Zoals reeds aan bod is gekomen, worden slechts punitieve sanctiebesluiten standaard aan een
volle evenredigheidstoets onderworpen. Herstelsancties toetst de Afdeling in de regel

terughoudend.”® Tegenwoordig zien wij echter in steeds meer zaken waarin het herstelsancties

%3 Hirsch Ballin 2015, p. 50.

9% ABRVS 7 oktober 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3138.

95 ABRVS 7 oktober 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3138 (r.0. 3.2.).
% ABRVS 1 maart 2017, ECLL:NL:RVS:2017:538.

97 ABRvVS 1 maart 2017, ECLENL:RVS:2017:538 (r.0. 4.3).

%% Van Wijk 2014, p. 439.
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betreft, dat de bestuursrechter indringender toetst op de evenredigheid van de sanctie.” Enkele

uitspraken die worden toegelicht illustreren deze ontwikkeling.

In het jaarverslag van de Raad van State over 2016 wordt in dit kader aandacht besteed aan de
indringendere toetsing inzake woningsluitingen op grond van artikel 13b van de Opiumwet. Deze
jurisprudentie heb ik in paragraaf 3.4.2.1 reeds besproken, nu dit het hier een koerswijziging van
de Afdeling in de toetsing van de toepassing van beleidsregels in zijn algemeenheid betreft, en

niet zozeer ziet op de toetsing van de sanctie in kwestie.'*

Een recent voorbeeld van een indringendere toetsing ten aanzien van herstelsancties benoemt
Heinrich in zijn kroniek.'”' Het gaat om een uitspraak uit 2017 waarin de sanctie een intrekking
van een marktvergunning betreft, omdat de getroffene in strijd heeft gehandeld met voorschriften

uit de Vreemdelingenwet 2000 en de Wav.'**

De Afdeling oordeelt dat in dit geval de gevolgen
van de intrekking van de marktvergunning voor appellant en zijn gezin zodanig nadelig zijn, dat
zij de intrekking in strijd acht met artikel 3:4, lid 2 Awb.'”® Deze uitspraak illustreert de tendens
waarin de Afdeling steeds vaker het evenredigheidsbeginsel inzet ten behoeve van een

rechtvaardige uitkomst in een specifiek geschil.'™

Op het gebied van subsidies oordeelde de Afdeling recent eveneens verrassend.'” In een
verleningsbesluit staan verplichtingen opgenomen betreffende de normering van topinkomens.
De opgelegde verplichting blijkt, naar aanleiding van onderzoek van de Afdeling, onverbindend
te zijn. Het verleningsbesluit heeft echter formele rechtskracht gekregen nu daar niet tegen is
opgekomen binnen de daarvoor gegeven termijn. Het verleningsbesluit en de daaraan verbonden
verplichtingen, zijn daardoor in rechte vast komen te staan en de onrechtmatigheid van die
verplichting kan in principe niet meer worden aangevochten. In dit geval maakt de Afdeling een
verassende wending, en zet het evenredigheidsbeginsel in om de gevolgen van het niet nakomen
van die onrechtmatige verplichtingen, alsnog te verzachten.'” De inzet van het
evenredigheidsbeginsel op deze wijze is afwijkend in de jurisprudentie van de Afdeling, in de zin

dat het in deze zaak wordt ingezet om de gevolgen van de formele rechtskracht te doorbreken.

% Heinrich 2018 (par. 3.1).

100 ABRVS 26 oktober 2016 ECLI:NL:RVS:2016:2840.

11 Heinrich 2018.

12 ABRvVS 27 maart 2017, ECLI:NL:RVS:2017:863.

1% ABRVS 27 maart 2017, ECLI:NL:RVS:2017:863 (r.0. 4.2).

1% Heinrich 2018.

105 ABRVS 18 oktober 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2768, m.nt. W. Den Ouden.
106 ABRVS 18 oktober 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2768 (r.0. 6.2).
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Het leerstuk van de formele rechtskracht wordt normaliter echter streng toegepast en niet zo

eenvoudig doorbroken door de rechter.'"’

Ook ten aanzien van de in de Awb gecodificeerde herstelsanctie last onder dwangsom heeft de

Afdeling een opvallende uitspraak gedaan.'®®

In die zaak stond een besluit ter invordering van
een dwangsom van 20.000 euro centraal. Het besluit waarin de dwangsom werd opgelegd, werd
niet aangevochten, maar in een andere procedure komt wel vast te staan dat de overtreding waar
het om gaat niet is begaan. Aan de hand daarvan meent de Afdeling dat het onredelijk is om in
zo’n geval de dwangsom in te vorderen. In dit geval wordt het evenredigheidsbeginsel dus
nogmaals gebruikt om de formele rechtskracht van een besluit te relativeren.'® In deze lijn van
uitspraken past ook de conclusie van staatsraad A-G Wattel over de invordering van

dwangsommen. Hij meent dat een bestuursorgaan bij het aanwenden van die bevoegdheid

rekening moet houden met alle relevante omstandigheden van het geval.'"

Zowel Heinrich als Den Ouden en Barkhuysen signaleren in hun kronieken de ontwikkeling dat
op het gebied van herstelsancties de toetsing aan het evenredigheidsbeginsel indringender wordt
en daarmee wordt getracht in individuele geschillen tot een rechtvaardige uitkomst te komen.'"'
In de hier weergegeven jurisprudentie is deze trend duidelijk zichtbaar, met enkele opvallende
uitspraken waarin bijvoorbeeld het leerstuk van de formele rechtskracht wordt gerelativeerd met

het evenredigheidsbeginsel.

3.2.2.4 In relatie tot regelgeving van het bestuur

In Afdelingsuitspraken waarin exceptieve toetsing van avv’s plaatsvindt, wordt doorgaans de
willekeursformule toegepast, hoewel dit niet altijd het geval is.''* In enkele uitspraken toetst de
Afdeling uitsluitend aan het materi€le zorgvuldigheidsbeginsel en het evenredigheidsbeginsel,
zonder het willekeursverbod daarin te betrekken. De standaardoverweging blijft echter dat de
toets terughoudend dient te zijn. Staatsraad A-G Widdershoven ziet in de recente uitspraken

echter een opening voor een toets die verder reikt dan de willekeurstoets.' "

197 Barkhuysen 2018.

1% ABRVS 20 september 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2547.

1% Barkhuysen en Den Ouden 2018.

"% Concl. A-G Wattel, bij ABRVS 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152.

""" Heinrich 2018 en Den Ouden en Barkhuysen 2018.

"2 De willekeursformule of -toets houdt in een terughoudende toetsing van besluiten zoals bepaald in ABRvS 9
mei ECLI:NL:RVS:1996:ZF2153 Praxis Maxis (par. 2.3.1).

'3 Concl. A-G Widdershoven bij ABRvS ECLI:NL:RVS:2017:3557, p. 42, 43, zie bv. ABRvS 1 juni 2016
ECLI:NL:RVS:2016:1503, en ABRvS 6 maart 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ3338.

33



De Afdeling kiest bijvoorbeeld een nieuwe richting met betrekking tot de toetsing van avv’s aan
evenredigheid in de alcoholslot-jurisprudentie.''* In deze zaken past de Afdeling namelijk een
indringende toets aan het evenredigheidsbeginsel toe. De minister heeft bij de totstandkoming
van de regeling de mogelijk ingrijpende gevolgen van de oplegging van het alcoholslot, die zich
in de praktijk voordoen, onvoldoende afgewogen. De regeling maakt niet voldoende onderscheid
tussen de verschillende uitwerkingen in individuele gevallen en biedt niet voldoende ruimte voor
een individuele belangenafweging. De Afdeling acht de regeling om die reden in strijd met artikel
3:41id 2 Awb.'"” Des te meer is dit een opvallend oordeel, omdat de Afdeling een voortschrijdend
inzicht laat blijken, nu zij eerder wel een positief oordeel over de regeling had uitgesproken.''®
De Raad van State besteedt ook aandacht aan deze uitspraak in het kader van de toenemende

indringendheid van de toetsing in zijn jaarverslag over 2015.'"

3.3 Opvattingen uit de literatuur

De rechterlijke toetsing door de bestuursrechter is een onderwerp waarover van oudsher veel
wordt geschreven. De veranderingen in de jurisprudentie blijven niet onopgemerkt, en na jaren
van kritiek over de terughoudende opstelling van de bestuursrechter, stemt het verscheidene
auteurs positief dat daar nu een verandering in gaande is. Barkhuysen stelt bijvoorbeeld dat een
intensieve(re) toets aan het evenredigheidsbeginsel een goede manier is om in een zaak tot een
rechtvaardige uitkomst te komen. Het is daarmee in potentie een belangrijk middel voor de

. 118
verdere verbetering van het bestuursrecht.

Daarnaast wordt gewezen op de mogelijke verbeteringen met betrekking tot het
bestuursrechtelijke bewijsrecht, waar een intensievere rechterlijke toetsing een goede bijdrage
aan zou kunnen bieden. De vrije bewijsleer die in het bestuursrecht geldt, stuit vaak op kritiek.
Schueler uit zijn bedenkingen tegen de terughoudende opstelling van de rechter in dat kader: de
rechter heeft de feitenvaststelling primair tot een verantwoordelijkheid van de partijen gemaakt,

waarbij eigen onderzoek achterwege wordt gelaten.'"”

Volgens Maat valt de bewijslastverdeling
die in de praktijk is ontstaan vanuit de vrije bewijsleer, positief uit voor het bestuursorgaan.'*

Zo kost het een belanghebbende moeite om een door het bestuursorgaan ambtshalve genomen

"' ABRVS 4 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:622.

15 ABRVS 4 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:622 (r.0. 5.4 — 5.6).

"¢ Concl. A-G Widdershoven bij ABRvS ECLI:NL:RVS:2017:3557, p. 43, zie uitspraak ABRVS 4 maart 2015,
ECLI:NL:RVS:2015:622 (r.0. 5.7).

17 Jaarverslag Raad van State over 2015, p. 65 en 66.

'8 Barkhuysen 2018.

"% Schueler 2019.

120 Maat 2015.
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(nadelig) besluit onderuit te krijgen bij de bestuursrechter. Het bestuursorgaan heeft in feite de
volle bewijslast,'*! maar het bewijs dat het aanlevert ter motivering van het besluit, wordt zelden
door de bestuursrechter in twijfel getrokken. Door besluiten indringender te toetsen kan meer
inhoud aan het bestuursrechtelijke bewijsrecht worden gegeven, zo stelt Maat. Grondigere
toetsing door de rechter brengt immers met zich mee dat bestuursorganen zorg zullen moeten
dragen voor goed onderbouwde besluiten met verifieerbare gegevens die daaraan ten grondslag

liggen.'**

Ook Kegge wijst op de motiveringsplicht voor bestuursorganen. Zij zullen door de nieuwe wijze
van rechterlijke toetsing gedwongen worden alle belangen in beeld te brengen bij het nemen van
een besluit en inzichtelijk te maken welk gewicht aan welk belang is toegekend en waarom. Hij

. .. . . 123
waardeert dit eveneens als een positieve ontwikkeling.

De grondigere motiveringsplicht voor bestuursorganen, als gevolg van een indringendere
toetsing, wordt doorgaans aangemerkt als een positief gevolg. Er wordt nog weinig kritisch
geschreven over de effecten van de strenge eisen die aan de motivering van besluiten worden

gesteld, op de besluitvormingspraktijk.

De kritiek die wel wordt geuit, heeft betrekking op de onduidelijkheid die de Afdeling op dit
moment schept in haar uitspraken. Zo wijst Schldssels op ‘vage’ overwegingen van de Afdeling
om haar toetsingskader te duiden. In een recente uitspraak betreffende het beroep tegen een
verkeersbesluit, waar in dit hoofdstuk al eerder naar wordt verwezen, hanteert de Afdeling jargon

dat een tegenstrijdige en onduidelijke indruk kan wekken.'**

Zoals vermeld gebruikt de Afdeling
met betrekking tot het beroep tegen een verkeersbesluit zowel termen die op een terughoudende
toetsing, als termen die op een indringende toetsing duiden.'*> Schldssels spreekt uit te hopen dat
de Afdeling nieuwe toetsingsintensiteiten, of in ieder geval nieuwe formuleringen van de
toetsingsintensiteit, in de toekomst helderder gaat verwoorden en systematischer gaat

126
toepassen.

Kegge uit in dit kader dezelfde bezwaren. Hijj ziet het risico dat het indringendere toetsingskader

2! In de zin van de plicht om het besluit deugdelijk te motiveren ex. artikel 3:46 Awb.
122 Maat 2015, p. 3.

' Kegge 2018, p.11.

12 ABRVS 6 juni 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1861, zie daarover par. 3.2.3.1.

123 Schlgssels 2018.

12 Schlgssels 2018,
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niet consequent wordt toegepast door de bestuursrechter in zaken waarin dezelfde wettelijke

normen aan de orde zijn.'*’

Nu beschikkingen steeds vaker indringend worden getoetst, is ook een discussie aangewakkerd
waarin wordt betoogd dat de achterliggende regelgeving indringender zou moeten worden
getoetst. Onder andere wordt in dat kader gewezen op het punt dat beschikkingen vaak
rechtstreeks volgen uit vaste instrumenten, zoals beleidsregels, avv’s, computeralgoritmen en
allerlei protocollen. De belangenafweging zit in die instrumenten besloten, en niet in de

128
f.

beschikking zel

De Afdeling heeft in het licht van de discussie over de exceptieve toetsing al enkele vernieuwende
uitspraken gedaan, maar de tendens blijft een terughoudende toetsing van bestuurswetgeving (en
beleidsregels). Staatsraad A-G Widdershoven pleit uitgebreid voor de intensivering van de

exceptieve toetsing in zijn conclusie uit 2017.'*

Zijn argumentatie ziet op het twijfelachtige
democratische gehalte van bestuurswetgeving en daarnaast wijst hij er op dat het van belang is
steeds wel een onderscheid te maken tussen democratische controle en rechterlijke controle.
Indien er democratische controle heeft plaatsgevonden, kan een rechterlijke controle nog steeds
een belangrijke toevoeging zijn. Met name ziet A-G Widdershoven dat in de toepassing van
regels in het concrete geval, waarin maatwerk ten opzichte van de burger gewenst is.">’
In het verlengde hiervan stelt Schuurmans de exceptieve toetsing an sich aan de kaak. Zij acht
het onterecht dat er geen beter middel, dan het middel van de exceptieve toetsing openstaat om
de rechtmatigheid van bestuurswetgeving aan de orde te stellen. Als belangrijk voorbeeld noemt
zij het Privacy First arrest van de Hoge Raad, waarin een belangengroep bepalingen uit de nieuwe
Paspoortwet en de daarbij behorende uitvoeringsregeling vanwege privacy schendingen aan de

orde wilde stellen. '’

Die vordering werd niet ontvankelijk verklaard omdat er een weg bij de
bestuursrechter heeft opengestaan om op te komen tegen individuele besluiten op basis van de
Paspoortwet. Volgens Schuurmans biedt de individuele rechtsgang bij de bestuursrechter in een
dergelijk geval geen uitkomst om de rechtmatigheid van de regelgeving ter discussie te stellen.
Het lijkt haar een onrealistische verwachting dat een burger ten aanzien van een individuele

paspoortaanvraag een dergelijke, principi€le procedure gaat voeren. Waarschijnlijk heeft hij dat

paspoort nodig en zal hij niet de tijd nemen om een procedure omtrent die aanvraag te voeren.

12" Kegge 2018, p. 12.
128 Van Gijssel en Heinrich 2018, p. 21.

129 Conel. A-G Widdershoven bij ABRvS ECLI:NL:RVS:2017:3557.
130" Concl. A-G Widdershoven bij ABRvS ECLI:NL:RVS:2017:3557, P. 64.

BT HR 22 mei 2015, ECLI:NL:HR:2015:1296.
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Daarnaast kan niet worden verwacht dat een individu over de kennis en middelen daarvoor
beschikt."*
Heinrich en van Gijssel sluiten zich aan bij de wens om regelgeving rechtstreeks te kunnen

toetsen, in ieder geval wanneer deze regelgeving een belanghebbende rechtstreeks treft.'>

Ten slotte wordt in het licht van de wens om de regelgeving van het bestuur intensiever te toetsen,
door Tollenaar en Feenstra nog een kritische noot geplaatst bij de ontwikkelingen in de
intensievere toetsing van beschikkingen. Zoals eerder beschreven wordt nu de toepassing van
beleidsregels in een concreet geval met de gewijzigde jurisprudentie omtrent de in de beleidsregel
verdisconteerde omstandigheden indringender getoetst op evenredigheid."** Hoewel Tollenaar
en Feenstra toejuichen dat deze toetsing tot gevolg heeft dat het bestuursorgaan meer maatwerk
moet verrichten in de besluitvorming,'> uiten zij ook de angst dat met het leveren van maatwerk
ten opzichte van het individu, de rechter het beleid an sich (nog) minder dan voorheen in twijfel
zal trekken. Juist bij de toetsing van het beleid op het abstracte niveau is de kwaliteit van het

bestuur gebaat, stellen zij."*°

3.4 Conclusie

Dit hoofdstuk toont de ontwikkelingen binnen het bestuursrecht met betrekking tot de
intensivering van de rechterlijke toetsing. In veel uitspraken wordt de aloude terughoudende
toetsing van besluiten door de Afdeling losgelaten. Hiermee wordt gehoor gegeven aan de vele
kritieken daarop vanuit de literatuur die zich de afgelopen jaren hebben opgestapeld. Ten aanzien
van besluiten in zijn algemeenheid, sanctiebesluiten, en avv’s, is weergegeven hoe de Afdeling
blijk geeft van een indringendere toetsing. Daarnaast is beschreven hoe het veranderde jargon

van de Afdeling eveneens een uiting is van de neiging om besluiten intensiever te toetsen.

Wij zien een paar opvallende wijzigingen in het toetsingskader dat de Afdeling hanteert in
uitspraken. In uitspraken omtrent de Groningse gaswinningszaak, bestemmingsplanprocedures,
en een uitspraak over een verkeersbesluit, wordt expliciet een rol voor de toetsing aan het
evenredigheidsbeginsel weggelegd. Daarnaast voert de Afdeling een aantal structurele
jurisprudentiewijzingen door dat uitdrukking geeft aan een indringendere toetsing van besluiten.

Ten eerste betreft dat een soepelere benadering van artikel 4:6 Awb, inzake de herhaalde

12 Schuurmans 2015, p. 8.

133 van Gijssel en Heinrich, p. 25.

3% ABRVS 26 oktober 2016 ECLI:NL:RVS:2016:2840, zie daarover par. 3.2.3.1

133 ABRVS 26 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2840, m.nt. Bréring 2016, p. 18, 19 en Kegge 2018, p. 11.
136 Tollenaar en Feenstra 2018.
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aanvraag. Die wijziging geldt in eerste instantie slechts binnen het vreemdelingenrecht, maar is
inmiddels in het hele bestuursrecht van toepassing. Ten tweede geeft de Afdeling nieuwe
toepassing aan de aan de beleidsregel inherente afwijkingsbevoegdheid uit artikel 4:84 Awb.
Deze lijn is in ieder geval van toepassing met betrekking tot woningsluitingen in het kader van

7 maar wordt ook op andere gebieden reeds toegepast.

artikel 13b van de Opiumwet,"
Op het gebied van sanctiebesluiten en de exceptieve toetsing, zien wij met name dat de Afdeling
sporadisch besluiten indringender gaat toetsen en daarbij veelvuldig het evenredigheidsbeginsel
inzet. Op die gebieden is er nog geen eenduidige lijn te signaleren, maar moet de toekomst

uitwijzen hoe de ontwikkeling zicht voortbouwt.

In de literatuur is de intensivering van de rechterlijke toetsing een veelbesproken onderwerp.
Over het algemeen zijn auteurs vrolijk gestemd dat de Afdeling eindelijk gehoor lijkt te geven
aan de kritieken die altijd al te horen waren. De inzet van het evenredigheidsbeginsel om meer
maatwerk te leveren in de rechtspraak wordt toegejuicht. Men ziet bovendien mogelijkheden om
verbeteringen aan te brengen in het bestuursrechtelijke bewijsrecht, waarin het vaak erop lijkt dat
het bestuursorgaan een gunstigere bewijspositie heeft dan de belanghebbende. Door een strengere
toetsing worden bestuursorganen verplicht hun besluiten grondiger te motiveren en verifieerbare

gegevens daaraan ten grondslag te leggen.

Daarnaast blijkt dat bij veel auteurs een behoefte heerst om de toetsing van beleidsregels en avv’s
te intensiveren. Daar wordt door de Afdeling af en toe al een begin in gemaakt, maar ook is er
jurisprudentie die die ontwikkeling juist tegen gaat. De nieuwe toepassing van artikel 4:84 Awb
maakt het immers juist mogelijk om makkelijker van een beleidsregel af te wijken, waardoor de
beleidsregel in zijn geheel niet zo snel meer hoeft te worden aangevochten. Vaak wordt in de
literatuur gewezen op het belang van een indringendere exceptieve toetsing, en ook op de
behoefte van de mogelijkheid om rechtstreeks regelgeving aan te vechten, in plaats van via de

weg van het opkomen tegen een beschikking.

Op dat gebied zijn de wensen omtrent de vormgeving van de rechterlijke toetsing dus nog zeker
niet volledig vervuld. Maar de ontwikkelingen die er zijn, wijzen de goede richting op, aldus de
wetenschap.

Enkele woorden van kritiek worden geuit op de wijze van toepassing van de terminologie en de
nieuwe toetsingsintensiteiten door de Afdeling. Het blijkt dat de Afdeling nog niet altijd

consequent is in het gebruik van een indringender toetsingskader in zaken waarin de dezelfde

137 Zie hoofdstuk 4 hierover uitgebreid.
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rechtsnormen aan de orde zijn. Bovendien hanteert zij de nieuwe terminologie nog niet altijd op
een eenduidige manier waardoor de gebruikte termen soms niet op een duidelijke manier de te

hanteren toetsingsintensiteit duiden.

Met name positieve reacties klinken er dus. Auteurs blijken de ontwikkelingen steevast te
belichten vanuit het oogpunt van de rechtsbescherming van de burger ten opzichte van de
overheid. In die zin is het logisch dat de reacties voornamelijk positief zijn, nu een indringendere

rechterlijke toetsing ten goede lijkt te komen aan de rechtsbescherming van de burger.

In dit hoofdstuk is voorzien in een uitgebreid overzicht van de verscheidene
jurisprudentiewijzigingen die de Afdeling de afgelopen jaren heeft doorgevoerd in het kader van
de wens om de toetsing van besluiten te intensiveren. In het hiernavolgende hoofdstuk ga ik
dieper in op één van de besproken wijzigingen, namelijk de nieuwe toepassing die de Afdeling
geeft aan de aan beleidsregels inherente afwijkingsbevoegdheid (artikel 4:84 Awb).
Nu in de literatuur de ontwikkelingen met name zijn beschreven vanuit het oogpunt van de
rechtsbescherming van de burger ten opzichte van de overheid, ga ik met name dieper in op de
motiveringslast voor het bestuursorgaan die de gewijzigde benadering van artikel 4:84 Awb met
zich meebrengt. Ik bespreek de toepassing van de nieuwe lijn op het gebied van woningsluitingen
op grond van artikel 13b van de Opiumwet, omdat de wijziging in het kader van die besluiten tot

stand is gekomen.

39



4. De indringendheid van de rechterlijke toetsing in de jurisprudentie
omtrent de verdisconteerde omstandigheden in het kader van artikel 13b
van de Opiumwet

4.1 Inleiding

In het derde hoofdstuk van deze scriptie is belicht hoe de Afdeling gehoor heeft gegeven aan de
kritiecken omtrent de terughoudende toetsing. Steeds vaker toetst zij besluiten indringender dan
voorheen. Ook wijzigt de Afdeling in dat kader op sommige punten haar vaste jurisprudentie. Dit
is onder andere het geval in de jurisprudentie rondom de aan de beleidsregel inherente
afwijkingsbevoegdheid in het kader van woningsluitingen op grond van artikel 13b van de

Opiumwet."*®

In dit hoofdstuk richt ik mij op die jurisprudentie en voorzie ik in een analyse van alle uitspraken
van de Afdeling in de periode 1 januari 2018 tot en met 31 december 2018 met betrekking tot
woningsluitingen op grond van artikel 13b van de Opiumwet. De analyse richt zich op de
zichtbaarheid van de indringende toetsing aan het evenredigheidsbeginsel. Deze jurisprudentie
leent zich goed voor mijn onderzoek naar de effecten op werklast van bestuursorganen van de
intensivering van de rechterlijke toetsing, omdat de Afdeling zich in deze rechtspraak expliciet
heeft uitgesproken over een omslag in indringendheid van de toetsing. Dit betekent dat er een
beeld te vormen is van de verschillen tussen de houding van rechter in de oude jurisprudentielijn
en in de nieuwe jurisprudentielijn en wat dat betekent voor de positie van de burger en de lasten

voor het bestuursorgaan met betrekking tot het nemen van besluiten.

Ik bespreek in dit hoofdstuk ten eerste de uitspraak waarin de Afdeling is ‘omgegaan,” waarbij
ik weergeef hoe de nieuwe jurisprudentielijn is vormgegeven (paragraaf 4.2), vervolgens
analyseer ik alle uitspraken met betrekking tot woningsluitingen op grond van artikel 13b van de
Opiumwet in de periode 1 januari 2018 tot en met 31 december 2018 waarop deze jurisprudentie
van toepassing is en geef ik weer welke omstandigheden bestuursorganen in hun besluitvorming
dienen te betrekken en tracht ik inzichtelijk te maken hoe de motiveringslast van het
bestuursorgaan in het licht van deze gewijzigde jurisprudentie wordt vormgegeven (paragraaf

43).

1% Zie daarover par. 3.2.3.1. Die nieuwe benadering van artikel 4:84 Awb heeft de Afdeling overigens inmiddels

ook doorgetrokken naar terreinen buiten de besluitvorming omtrent artikel 13b van de Opiumwet, meer uitgebreid
daarover Tollenaar en Feenstra 2018.
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4.2 De jurisprudentie omtrent de in de beleidsregel verdisconteerde
omstandigheden

De Afdeling verandert haar toetsing op het punt van de aan beleidsregels inherente

afwijkingsbevoegdheid in een uitspraak uit 2016."’

Het gaat in die zaak om een door de
burgemeester opgelegde last tot woningsluiting op grond van artikel 13b van de Opiumwet, die
geschiedt in overeenstemming met de niet onredelijke beleidsregels. In geschil is uitsluitend of
de burgemeester in deze zaak in redelijkheid van zijn bevoegdheid gebruik heeft mogen maken

gezien de bijzondere omstandigheden van het geval.

Aan de orde in deze zaak is een woningsluiting voor de duur van drie maanden vanwege de
vondst daarin van 721 xtc-pillen. De vrouw die het huis bewoont voert in bezwaar en beroep
verschillende bijzondere omstandigheden aan op grond waarvan volgens haar, ingevolge artikel
4:84 Awb, van de beleidsregel had moeten worden afgeweken. Het ging om de psychische
gevolgen van de sluiting voor haar en haar kinderen, het feit dat zij geen wetenschap had van de
aanwezige drugs, het feit dat zij geen overlast heeft veroorzaakt en de ontbinding van haar
huurovereenkomst en de plaatsing op de zwarte lijst bij de woningcorporatie als gevolg daarvan,
zodat zij gedurende een jaar niet in aanmerking komt voor een huurwoning.
De voorzieningenrechter gaat ervan uit dat de omstandigheden dat zich geen overlast heeft
voorgedaan en dat zij op zoek moet naar een vervangende woonruimte, omstandigheden zijn
waarbij bij totstandkoming van de beleidsregel rekening is gehouden, en derhalve geen
bijzondere omstandigheden zijn. Bijzonder zijn volgens hem wel de omstandigheden dat de
vrouw op de zwarte lijst komt te staan en daardoor langdurig problemen zal ondervinden met
betrekking tot het vinden van huisvesting. Ook de psychische gevolgen voor de vrouw en haar
kinderen vormen volgens hem een bijzondere omstandigheid. De burgemeester had in dit geval
gebruik moeten maken van de inherente afwijkingsbevoegdheid op grond van artikel 4:84 Awb.
Het besluit wordt vernietigd en de voorzieningenrechter voorziet zelf in de zaak door een

waarschuwing op te leggen.'*

De Afdeling laat in het hoger beroep van de burgemeester vervolgens die scheiding tussen de in
de beleidsregel verdisconteerde omstandigheden en de bijzondere omstandigheden los, en stelt
dat de burgemeester de omstandigheid dat de vrouw geen overlast heeft veroorzaakt en het feit

dat zij op een zwarte lijst is komen te staan wél had moeten meewegen, omdat uiteindelijk al die

139 ABRVS 26 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2840.
140 ABRVS 10 oktober 2016, ,ECLI:NL:RVS:2016:45, m.nt. H. Bréring.
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omstandigheden tezamen maken dat de woningsluiting in dit geval onevenredig nadelig heeft
141

uitgepakt.
De Afdeling overweegt daarmee, anders dan zij voorheen overwoog, dat ‘omstandigheden die
bij het opstellen van een beleidsregel zijn verdisconteerd, dan wel moeten worden geacht te zijn
verdisconteerd, niet reeds daarom buiten beschouwing kunnen worden gelaten. In de praktijk
blijkt dat ook al heeft het betrokken bestuursorgaan bij het opstellen van de beleidsregel deze
omstandigheden bezien, het daarmee niet heeft kunnen voorzien of deze omstandigheden alleen
of tezamen in een concreet geval niettemin tot onevenredige gevolgen leiden. Het bestuursorgaan
dient derhalve alle omstandigheden van het geval te betrekken in zijn beoordeling en dient te
bezien of deze op zichzelf dan wel tezamen met andere omstandigheden, moeten worden
aangemerkt als bijzondere omstandigheden in de zin van artikel 4:84 van de Awb die maken dat
het handelen overeenkomstig de beleidsregel gevolgen heeft die onevenredig zijn in verhouding

tot de met de beleidsregels te dienen doelen.’'**

Het eindoordeel luidt dat de Afdeling zich er niet in kan vinden dat de voorzieningenrechter zelf
in de zaak heeft voorzien, nu het primair de taak van de burgemeester is een oordeel te geven
over de uitkomst van de belangenafweging op grond van artikel 4:84 Awb. Wel acht zij de
vernietiging van het bestreden besluit terecht, omdat de burgemeester niet alle relevante

omstandigheden heeft betrokken in zijn beoordeling op grond van artikel 4:84 Awb.'®’

De beschreven uitspraak duidt op een nieuwe benadering van artikel 4:84 Awb door de Afdeling.

Concreet zijn de verschillen tussen de oude en de nieuwe benadering als volgt te beschrijven:

In de oude benadering werd artikel 4:84 Awb door de Afdeling toegepast zoals de bepaling te
lezen valt: afwijken van de beleidsregel is mogelijk wanneer aan twee cumulatieve criteria is
voldaan. Ten eerste moet er sprake zijn van bijzondere omstandigheden (omstandigheden die niet
in de beleidsregel zijn verdisconteerd, onvoorzien, of wel voorzien maar niet meegenomen bij
het opstellen van die beleidsregel) en ten tweede dienen deze bijzondere omstandigheden met
zich mee te brengen dat de nadelige of voordelige gevolgen van het handelen overeenkomstig de

beleidsregel onevenredig zouden zijn in verhouding tot de met de beleidsregel te dienen doelen.

In de nieuwe benadering wordt in feite een brug geslagen tussen die twee cumulatieve criteria.

De Afdeling acht het niet meer noodzakelijk om te onderzoeken of er sprake is van ‘bijzondere’

I ABRVS 10 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:45, m.nt. H. Broring. (r.0 4.5.1, 4.5.2.).
142 ABRVS 10 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:45, m.nt. H.E. Broring (r.0. 4.3).
143 ABRVS 10 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:45, m.nt. H.E. Broring (r.0. 5).

42



omstandigheden, van belang is slechts of de uitwerking van de toepassing van de beleidsregel in
het individuele geval tot onevenredige gevolgen leidt. Is dit het geval, dan dient het
bestuursorgaan aan te nemen er sprake is van bijzondere omstandigheden en op grond daarvan
af te wijken van de voorschriften uit de beleidsregel. Het kan in deze benadering dus ook
voorkomen dat er omstandigheden aan de orde zijn die wel zijn meegenomen bij de
totstandkoming van de beleidsregel, maar in dit individuele geval toch tot een onevenredige
uitkomst leiden. Ook kunnen verschillende omstandigheden die met elkaar samenlopen in zijn

geheel leiden tot een onevenredige uitkomst.

In deze nieuwe jurisprudentielijn is er derhalve veel meer aandacht voor de evenredigheid van de
uitkomst van de toepassing van de beleidsregel voor het individuele geval. De rechter beperkt
zich niet langer tot de beantwoording van de vraag of met bepaalde omstandigheden rekening is

gehouden bij de totstandkoming van de beleidsegel.'**

De vervolgvraag voor mijn onderzoek luidt: wat betekent deze omslag van de Afdeling voor
bestuursorganen bij het nemen van besluiten omtrent woningsluitingen? Volgens Broring heeft
de nieuwe benadering grote gevolgen voor bestuursorganen. Zij kunnen in besluiten niet meer
simpelweg volstaan met de motivering dat de omstandigheden van het geval zijn verdisconteerd
in de beleidsregel en dus geen bijzondere omstandigheden zijn. Zij zullen steeds na moeten gaan
of die omstandigheden in een individueel geval tot onevenredige gevolgen leiden. Dit vergt

derhalve veel meer maatwerk en onderzoek aan de zijde van het bestuursorgaan.

4.3 Een analyse van uitspraken omtrent woningsluitingen op grond van artikel
13bvan de Opiumwet

4.3.1 Inleiding

In de periode 1 januari tot en met 31 december 2018 heeft de Afdeling zich 48 keer uitgesproken
over woningsluitingen op grond van artikel 13b van de Opiumwet. In dit hoofdstuk voorzie ik in
een analyse van deze uitspraken met betrekking tot de jurisprudentie over de in de beleidsregel
verdisconteerde omstandigheden. Deze analyse heeft stelt ten doel een beeld te krijgen van de
effecten voor de werklast van het bestuursorgaan van de indringender toetsende bestuursrechter

op dit punt. Ik kijk daarbij naar de omstandigheden die de burgemeester in het licht van de nieuwe

144 ABRVS 10 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:45, m.nt. H. Broring.
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jurisprudentie in zijn belangenafweging omtrent artikel 4:84 Awb dient mee te nemen. Daarnaast

bezie ik welke eisen de Afdeling nu stelt aan de motivering van sluitingsbesluiten.

Niet in alle onderzochte uitspraken is een beroep op artikel 4:84 Awb aan de orde. Een groot
aantal uitspraken gaat puur over feitelijkheden van de zaak of overige rechtsvragen. In deze
analyse behandel ik slechts de uitspraken waarin de belanghebbende zicht beroept op de
aanwezigheid van ‘bijzondere omstandigheden’ in de zin van artikel 4:84 Awb op grond waarvan
het bestuursorgaan had moeten afwijken van de beleidsregel omdat de toepassing ervan
onevenredig nadelige gevolgen voor de belanghebbende met zich meebrengt. Dit betreffen 23
uitspraken. In verreweg de meeste zaken (21) acht de Afdeling geen bijzondere omstandigheden
aanwezig die het besluit tot woningsluiting onevenredig maken. In twee van de onderzochte
gevallen vernietigt de Afdeling het aangevochten besluit vanwege een ondeugdelijke motivering

aan de zijde van het bestuursorgaan.

De drie gemeenten waarin de meeste woningsluitingen in een procedure bij de Afdeling terecht
zijn gekomen betreffen de gemeente Maastricht (vijf uitspraken), de gemeente Amsterdam (vier
uitspraken) en de gemeente Oss (vier uitspraken). De afgenomen interviews die in hoofdstuk vijf
worden behandeld, zijn daarom afgenomen met ambtenaren werkzaam in deze drie gemeenten,

vanuit de gedachte dat men daar de meeste ervaring heeft met de nieuwe jurisprudentielijn.

De analyse die in dit hoofdstuk aan bod komt beoogt een inzicht te verschaffen in de
omstandigheden die de Afdeling van belang acht voor de beantwoording van de vraag of de
toepassing van de beleidsregel niet onevenredig nadelig is in een individueel geval, en welke
onderzoeks- en motiveringsplicht dat meebrengt voor bestuursorganen. De nieuwe lijn brengt
immers met zich mee dat het bestuursorgaan bij het nemen van een besluit tot woningsluiting
rekening dient te houden met alle omstandigheden van het individuele geval, met inbegrip van

de gevolgen van de toepassing van de beleidsregel.

4.3.2 Standaardoverwegingen

In de onderzochte uitspraken gebruikt de Afdeling ten aanzien van het toetsingskader van artikel
4:84 Awb verschillende standaardoverwegingen. Zij verwijst in de meeste gevallen (22) naar de

genoemde uitspraak waarin de Afdeling om is gegaan:

‘Zoals de Afdeling eerder heeft overwogen in haar uitspraak van 26 oktober 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:2840, dient de burgemeester alle omstandigheden van het geval te

betrekken in zijn beoordeling en te bezien of deze op zichzelf dan wel tezamen met andere
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omstandigheden, moeten worden aangemerkt als bijzondere omstandigheden in de zin van artikel
4:84 Awb die maken dat het handelen overeenkomstig de Beleidsregel gevolgen heeft die

onevenredig zijn in verhouding tot de met de Beleidsregel te dienen doelen.”'*’

In een aantal uitspraken (zes) verwijst de Afdeling in haar standaardoverweging tevens naar haar
uitspraak van 11 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2362, ofwel naar haar uitspraak van 4
april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1151 waarin wordt benadrukt dat er groot gewicht aan de zeer
ingrijpende gevolgen voor bewoners dient te worden toegekend in de beoordeling of de

burgemeester in redelijkheid van zijn bevoegdheid gebruik heeft kunnen maken:

‘Daarbij overweegt de Afdeling, onder verwijzing naar haar uitspraak van 11 december 2013,
ECLI:NL:RVS:2013:2362, dat aan de voor bewoners mogelijk zeer ingrijpende gevolgen van de
toepassing van artikel 13b, eerste lid, van de Opiumwet op een woning - welke toepassing raakt
aan het in artikel 8 van het EVRM neergelegde recht - een zwaar gewicht dient te worden
toegekend bij de beoordeling van de vraag of de burgemeester in redelijkheid van de in die
bepaling neergelegde bevoegdheid gebruik heeft kunnen maken en, zo ja, of de wijze waarop de

bevoegdheid is toegepast evenredig is.”'*®

In één van de onderzochte uitspraken waarin een beroep wordt gedaan op de aanwezigheid van
bijzondere omstandigheden in de zin van artikel 4:84 Awb, gebruikt de Afdeling geen verwijzing
naar ABRvS 26 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2840. Zij verwijst slechts naar haar uitspraak
van 11 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2362.'"

4.3.3 De bijzondere omstandigheden

Teneinde te kunnen onderzoeken wat de omslag in toetsing van de Afdeling voor gevolgen heeft
voor de onderzoeks- en motiveringslast van bestuursorganen, is het van belang inzicht te
verschaffen in de (persoonlijke) omstandigheden die het bestuursorgaan met inachtneming van
de nieuwe jurisprudentielijn mee moet nemen in de beoordeling of de uitkomst van het besluit

evenredig is. Het bestuursorgaan zal immers haar besluiten moeten nemen met een inachtneming

145 Zie bv. ABRvS 17 januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:142 (r.0. 5.3), ABRVS 14 februari 2018,
ECLI:NL:RVS:2018:503 (r.0. 4.1) en ABRvS 14 maart 2018, ECLI:NL:RVS:2018:853 (r.0. 4.1.).
146 Zie bv. ABRVS 10 januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:55 (r.0. 8) en ABRVS 14 november 2018,
ECLI:NL:RVS:2018:3663 (r.0 5).

47 ABRVS 17 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2423 (r.0. 6.3).
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van die omstandigheden en motiveren waarom onder die omstandigheden een woningsluiting

wel of niet redelijk is.

Vanuit de geanalyseerde rechtspraak van de Afdeling blijkt welke omstandigheden in de praktijk

door belanghebbenden in dit kader kunnen worden aangevoerd. Onderstaande lijst is

gerangschikt van omstandigheden die het vaakst door belanghebbenden worden aangevoerd, tot

de omstandigheden die het minst worden aangevoerd. De volgende omstandigheden dienen op

grond van deze rechtspraak door het bestuursorgaan meegenomen te worden in de

belangenafweging in het licht van artikel 4:84 Awb:

De mate waarin belanghebbende de mogelijkheid heeft om vervangende woonruimte te
vinden.'*® Hierbij kan worden betrokken de mate waarin er woningaanbod is en de
woonsituatie van de medebewoners (kinderen).

De financiéle gevolgen voor de belanghebbende.'*

De mate waarin belanghebbende verwijt van de overtreding kan worden gemaakt.'™

De gezondheidsproblemen van belanghebbende en de mate waarin deze elders zorg kan
ontvangen.151

De geestelijke gesteldheid van belanghebbende.'>

De (eventuele) ontbinding van de huurovereenkomst en het verbod op een nieuwe
huurwoning.">

Het tijdsverloop tussen het aantreffen van de drugs en de besluitvorming.'**

155

De mate waarin de aanwezigheid van drugs in het pand overlast veroorzaakt.

De mate waarin er een loop is naar het pand.'*

"% ABRVS 10 januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:55,(r.0. 8.1), ABRVS 17 januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:142
(r.0.5.3), ABRvVS 14 maart 2018, ECLI:NL:RVS:2018:831 (r.0 7.3), ABRvVS 14 maart 2018,
ECLI:NL:RVS:2018:738 (r.0 9.3), ABRVS 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1125 (r.0. 4.1), ABRVS 9 mei 2018,
ECLI:NL:RVS:2018:1600 (r.0. 6.1).

149 ABRVS 28 februari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:716, ABRvS 18 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2419 (r.0. 6-
6.6.), ABRvVS 14 maart 2018, ECLI:NL:RVS:2018:853 (r.0. 4.4), ABRVS 29 augustus 2018,
ECLI:NL:RVS:2018:2857, ABRvS 17 oktober 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3351 (r.0 7.2).

130 ABRVS 28 februari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:716, ABRvS 27 juni, ECLI:NL:RVS:2018:2116 (r.0. 5.3) en
ABRVS 4 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2241 (r.0. 4.2.), ABRVS 17 oktober 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3351 (r.0

7.2).

U ABRVS 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1148 (r.0 3.2.) en ABRvS 10 oktober 2018,
ECLLI:NL:RVS:2018:3301 (r.0. 7.2) en ABRvS 1 november 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3575 (r.0. 2.4).

132 ABRVS 14 februari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:503 (r.0. 4.2), ABRVS 18 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2419
(r.0.6.3).

133 ABRVS 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1149 (r.0 5), ABRvS 18 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2419 (r.0.

6.3).

5% ABRVS 9 mei 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1600 (r.0. 6.1).
135 ABRvVS 17 oktober 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3351 (r.0. 7.1).
13¢ ABRVS 4 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2241 (r.0. 4.3).
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e In een woning waarin bedrijfsmatige hennepteelt plaatsvindt, acht de Afdeling de
daadwerkelijke bewoning van het pand een omstandigheid die meegenomen dient te
worden in de belangenafweging.'”’

e De burgemeester dient de omstandigheid dat belanghebbende mantelzorg verleent te

betrekken in zijn besluitvorming.'>®

4.3.4 De motiveringslast van het bestuursorgaan

Na het bespreken van de omstandigheden die in het kader van artikel 4:84 Awb door het
bestuursorgaan meegewogen dienen te worden bij het toepassen van de beleidsregel, wordt in
deze paragraaf beoogt inzichtelijk te maken welke eisen de Afdeling stelt aan de motivering van
besluiten door bestuursorganen. Nu de bestuursrechter door middel van de besproken omslag in
de jurisprudentie, sluitingsbesluiten indringender is gaan toetsen, betekent dit ook dat de taak van
het bestuursorgaan is veranderd in het besluitvormingsproces. Het bestuursorgaan zal immers het
besluit waarin toepassing wordt gegeven aan de beleidsregel grondiger moeten motiveren wil hij

dat dat besluit de evenredigheidstoets door de bestuursrechter kan doorstaan.

In het gros van de onderzochte uitspraken (21), acht de Afdeling, zoals reeds vermeld, het redelijk
dat de burgemeester meer gewicht toekent aan het belang van handhaving dan aan de
omstandigheden van belanghebbende, zodat handelen volgens de beleidsregel niet tot
onevenredige gevolgen leidt voor appellant. Dit laat echter onverlet dat het bestuursorgaan die
omstandigheden moet betrekken in haar belangenafweging en gemotiveerd moet kunnen
weerleggen, dat het belang van handhaving in die situatie zwaarder weegt. De vraag die voorligt
is of blijkt uit de onderzochte uitspraken dat de Afdeling in het licht van de nieuwe benadering
van artikel 4:84 Awb ook inzicht geeft in de motiveringslast voor bestuursorganen bij het nemen

van sluitingsbesluiten.

Het blijkt in ieder geval dat het belang van handhaving wordt gemotiveerd aan de hand van de
bevindingen uit het politierapport. Aan de hand van dat rapport toont de burgemeester aan
hoeveel drugs er is aangetroffen, de mate van professionaliteit van de kwekerij," of bijvoorbeeld

160

dat het een herhaalde overtreding betreft. ° Dit zijn omstandigheden die de Afdeling relevant

acht om het belang van handhaving aan te tonen.

57 ABRVS 10 januari, ECLI:NL:RVS:2018:55 (r.0. 8.1).

15 ABRVS 10 oktober 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3301 (r.0. 7.2).

139 Zie bijvoorbeeld ABRVS 10 janurai 2018, ECLI:NLRVS:2018:55.
10 ABRVS 14 februari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:503.
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Vanuit de geanalyseerde rechtspraak blijkt het echter lastig om inzichtelijk te maken hoe de
burgemeester de evenredigheid van de toepassing van de beleidsregel dient te motiveren. De
Afdeling heeft in één het bestreden besluit vernietigd vanwege een motiveringsgebrek. Daarin
oordeelt zij dat de burgemeester er geen blijk van heeft gegeven dat hij alle omstandigheden van
het geval in samenhang heeft bezien en op grond daarvan deugdelijk heeft kunnen oordelen dat
de sluiting van het pand voor een periode van 12 maanden niet onevenredig is. Een omstandigheid
die hier een rol speelt is het feit dat de verhuurders (waarschijnlijk) geen verwijt kon worden
gemaakt dat het pand als drugspand werd gebruikt. Daarnaast blijkt niet duidelijk dat er een loop
naar het pand is op grond waarvan sluiting noodzakelijk is. Verhuurders hebben bovendien na de
ontdekking van de drugs de huurovereenkomst meteen opgezegd. Deze omstandigheden in
samenhang bezien, leiden ertoe dat de burgemeester inzichtelijk dient te maken dat handhaving

evenredig en noodzakelijk is.'®'

De Afdeling stelt in deze uitspraak dat de burgemeester niet inzichtelijk heeft gemaakt hoe hij tot
de uitkomst van die belangenafweging is gekomen. De burgemeester had daarbij in ieder geval
moeten ingaan op de vraag of belanghebbenden een verwijt kan worden gemaakt, en de vraag of
en zo ja in hoeverre de sluiting voor de duur van twaalf maanden noodzakelijk was.
In ieder geval dient de burgemeester er dus blijk van te geven dat hij alle omstandigheden van
het geval heeft betrokken in zijn belangenafweging. Op welke wijze hij dit zodanig heeft gedaan
dat hij heeft voldaan aan zijn motiveringsplicht wordt niet duidelijk vanuit de geanalyseerde

rechtspraak.

4.4 conclusie

In dit hoofdstuk is de wijzing in jurisprudentie van de Afdeling op het punt van de aan
beleidsregels inherente afwijkingsbevoegdheid aan bod gekomen. Die wijziging is interessant
omdat het een duidelijk voorbeeld is op het terrein van een indringender toetsende
bestuursrechter.

Ten eerste is weergegeven hoe de nieuwe jurisprudentielijn een concreet voorbeeld geeft van de
algemene ontwikkeling waarin de bestuursrechter indringender is gaan toetsen. Vervolgens is
voorzien in een analyse van alle Afdelingsuitspraken in de periode 1 januari 2018 tot en met 31
december 2018 in het kader van woningsluitingen op grond van artikel 13b van de Opiumwet
waarin deze jurisprudentie aan bod komt. De nieuwe jurisprudentielijn schrijft voor dat het

bestuursorgaan bij het toepassen van de beleidsregel alle omstandigheden van het geval dient te

1l ABRVS 4 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2241 (r.0. 4.1 - 4.4.).
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betrekken in zijn beoordeling dient te bezien of deze op zichzelf, dan wel tezamen met andere
omstandigheden, moeten worden aangemerkt als bijzondere omstandigheden, die maken dat het
volgen van de beleidsregel gevolgen heeft die onevenredig zijn in verhouding tot de met de

beleidsregel te dienen doelen.

In de gemaakte analyse is belicht welke omstandigheden van appellant aan bod komen en
meegenomen dienen te worden door de burgemeester in de belangenafweging op grond van
artikel 4:84 Awb. Het blijkt dat, waar de burgemeester voorheen omstandigheden van
belanghebbende makkelijk achterwege kon laten in zijn belangenafweging, met de motivering
dat die al in de beleidsregel zijn verdisconteerd, sinds de nieuwe benadering van artikel 4:84 Awb
volgens de Afdeling wel een groot aantal omstandigheden betrokken dient te worden in de
belangenafweging, teneinde een beter totaalbeeld te kunnen krijgen van de evenredigheid van de
uitkomst van het besluit. Duidelijk is derhalve dat het bestuursorgaan bij het nemen van
sluitingsbesluiten een uitgebreide belangenafweging dient te maken met aandacht voor alle
omstandigheden van het geval. Ik heb vervolgens geprobeerd iets te zeggen over de
motiveringslast voor het bestuursorgaan bij het nemen van sluitingsbesluiten met inachtneming
van de nieuwe jurisprudentie. Het blijkt op grond van de geanalyseerde rechtspraak dat de

Afdeling (nog) geen concrete eisen stelt aan de motivering van dergelijke besluiten.

In het volgende hoofdstuk zal ik ingaan op de vraag hoe bestuursorganen deze jurisprudentie in
de besluitvorming ervaren. Ik stel mij hierbij de vraag in hoeverre bestuursorganen meer
onderzoek verrichten naar de omstandigheden van het geval alvorens zij tot een woningsluiting
over kunnen gaan. Daarnaast ga ik in op de vraag hoe zij de motiveringslast ervaren binnen deze

nieuwe jurisprudentielijn, nu de Afdeling geen duidelijk houvast biedt hieromtrent.
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5. De effecten van de gewijzigde jurisprudentiec rondom de in de
beleidsregel verdisconteerde omstandigheden op de
besluitvormingspraktijk in het kader van artikel 13b van de Opiumwet

5.1 Inleiding

Met het jurisprudentieonderzoek uit hoofdstuk 4 is beoogd dieper inzicht te verschaffen in de
toepassing van de gewijzigde jurisprudentie op het punt van de aan de beleidsregel inherente
afwijkingsbevoegdheid. Dit betreft een nieuwe jurisprudentielijn die een uiting is van de tendens
van de Dbestuursrechter om besluiten steeds vaker indringender te toetsen.
In de gewijzigde toepassing van artikel 4:84 Awb moet het bestuursorgaan ‘alle omstandigheden
van het geval’ in de besluitvorming betrekken, en bezien of één of meer van die omstandigheden,
of het geheel aan omstandigheden tezamen, ‘bijzondere omstandigheden’ opleveren, op grond
waarvan van de beleidsregel dient te worden afgeweken. Nu in de oude benadering van artikel
4:84 Awb slechts die (uitzonderlijke) omstandigheden, die niet al geacht te waren verdisconteerd
in de beleidsregel als ‘bijzondere omstandigheden’ konden worden aangemerkt, heeft de
gewijzigde jurisprudentielijn tot gevolg dat het bestuursorgaan per te nemen sluitingsbesluit, een
veel uitgebreidere belangenafweging dient te maken om tot het oordeel te komen dat het sluiten
van een woning op grond van de beleidsregel evenredig is.'®* Uit de jurisprudentieanalyse blijkt
dat een grote variéteit aan omstandigheden aan bod kan komen in de belangenafweging van het
bestuursorgaan. Getracht is om vanuit de geanalyseerde rechtspraak duidelijkheid te krijgen over
hoe de motiveringslast van het bestuursorgaan eruitziet in het licht van deze uitgebreide
belangenafweging. In ieder geval dient in het besluit tot uitdrukking te komen dat het
bestuursorgaan ‘alle omstandigheden van het geval’ heeft meegenomen in de besluitvorming.
Het blijkt echter lastig uit de rechtspraak op te maken welke eisen de Afdeling concreet stelt aan

de motivering van besluiten in het kader van artikel 13b Opiumwet.

Dit hoofdstuk stelt ten doel nader te onderzoeken wat de motiveringslast van bestuursorganen die
belast zijn met de besluitvorming omtrent artikel 13b van de Opiumwet inhoudt. Immers, de
rechtspraak schept hier nog niet veel duidelijkheid over. Vervolgens wordt onderzocht welke
effecten die gewijzigde motiveringslast heeft op de besluitvormingspraktijk in het kader van
woningsluitingen op grond van artikel 13b van de Opiumwet. In dat kader wordt bezien in

hoeverre er meer maatwerk wordt geleverd in de besluitvorming omtrent artikel 13b van de

192 Zie hierover ABRVS 26 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2840, m.nt. H. Broring, uitgebreid behandeld in
par. 4.2.
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Opiumwet, en wat dat betekent voor de uitvoeringslasten van het bestuursorgaan met betrekking

tot de voorbereiding van het besluit.

Om dit onderzoek te kunnen uitvoeren is gebruikgemaakt van ervaringen uit de
besluitvormingspraktijk door middel van het afnemen van drie interviews. Het bestuursorgaan
dat is belast met de besluitvorming in het kader van artikel 13b van de Opiumwet, betreft de
burgemeester. De geinterviewden betreffen ambtenaren die werkzaam zijn op de afdelingen
Openbare Orde en Veiligheid, Juridische Zaken of Vergunningen, de afdelingen die de
betreffende besluiten voorbereiden. De gekozen gemeenten, zijn de drie gemeenten tegen wiens
besluiten omtrent de besluitvorming in het kader van artikel 13b van de Opiumwet, zoals blijkt
uit mijn jurisprudentieonderzoek, in de periode 1 januari 2018 tot en met 31 december 2018, het
meest is geprocedeerd bij de Afdeling. Dit betreffen de gemeente Oss (paragraaf 5.2), de

gemeente Amsterdam (paragraaf 5.3) en de gemeente Maastricht (paragraaf 5.4).

De resultaten van de interviews worden in de hiernavolgende paragrafen weergeven in verkorte
gespreksverslagen. De volledige resultaten worden in audiobestand door mij bewaard gedurende
een periode van tien jaar en zijn bij mij op te vragen. De geinterviewden zijn in de verslaggeving
geanonimiseerd. Zij hebben allen ingestemd met de inhoud van de door mij opgestelde verkorte
gespreksverslagen. De gesprekken zijn gevoerd aan de hand van een semigestructureerde

vragenlijst, die is opgenomen in de bijlage.

5.2 Gemeente Oss

In het kader van het onderzoek naar de motiveringslast van bestuursorganen als gevolg van de
jurisprudentiewijziging en de effecten daarvan op de besluitvormingspraktijk, is in de gemeente
Oss een interview afgenomen met een ambtenaar werkzaam bij de gemeente Oss op de afdeling
Vergunningen. Hem zijn vragen gesteld omtrent de besluitvormingspraktijk in het licht van de
gewijzigde jurisprudentie over de toepassing van artikel 4:84 Awb in het kader van

woningsluitingen op grond van de Opiumwet.'®

Ten eerste geeft de geinterviewde ambtenaar inzicht in de te doorlopen procedure in het kader
van het sluiten van een woning. De besluiten worden genomen op basis van politierapporten die
binnenkomen bij de gemeente. Indien uit het politierapport blijkt dat is voldaan aan de

voorwaarden uit de beleidsregel om een sluitingsbevel op te kunnen leggen, wordt direct een

16 Zie bijlage voor de gestandaardiseerde vragenlijst.
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voornemen tot sluiting verstuurd naar de belanghebbenden. Dit betreffen de bewoners van het
pand dat dreigt te worden gesloten en de eigenaar van dat pand. Alvorens het voornemen wordt
verzonden, wordt er geen belangenafweging gemaakt. Slechts wordt bezien of is voldaan aan de
voorwaarden voor sluiting uit de beleidsregel. Belanghebbenden worden na het ontvangen van
het voornemen in de gelegenheid gesteld om een zienswijze in te dienen. Daarnaast staat in het
voornemen vermeld dat belanghebbende zelf verantwoordelijk is voor het vinden van een
alternatieve woonruimte. Er wordt daarbij gewezen op de mogelijkheid gebruik te maken van
een crisisopvang. Belanghebbenden hebben in de regel tien dagen de tijd om hun zienswijzen
over het voornemen tot sluiting naar voren te brengen. Na ontvangst van de zienswijzen van
belanghebbenden, weegt de burgemeester alle belangen af. Hij beziet daarbij of belanghebbenden
omstandigheden aanvoeren die ertoe leiden dat handhaving onevenredig wordt geacht. De
evenredigheid van handhaving ten opzichte van de aangevoerde omstandigheden wordt

beoordeeld aan de hand van de vele voorbeelden die de jurisprudentie reeds kent.

Volgens de geinterviewde ambtenaar is de motiveringslast wel verzwaard naar aanleiding van de
nieuwe jurisprudentie, maar zijn de gevolgen daarvan niet aanzienlijk. Voorheen konden
sluitingsbevelen wel makkelijker worden genomen met gebruik van vrij standaard besluiten, stelt
hij. Veel minder aandachtig werden de naar voren gebrachte zienswijzen bestudeerd. Nu worden
zienswijzen grondiger bekeken en wordt serieuzer nagedacht over het belang van handhaving in
dat geval, waarbij in het achterhoofd wordt gehouden wat de rechter van de motivering van een
besluit zal vinden. In dat kader is het volgens de geinterviewde van belang dat het besluit er in
ieder geval blijk van geeft dat alle omstandigheden die in de zienswijze naar voren zijn gebracht,
door de burgemeester in overweging zijn genomen. Dit levert in de meeste gevallen geen zware
motiveringslast op. ‘Vaak is een zinnetje eraan toevoegen al voldoende om aan de motiveringslast
te voldoen’, stelt de geinterviewde. Hij wil daarmee zeggen dat in het besluit in ieder geval alle
omstandigheden moeten worden genoemd. In de meeste gevallen mag dan toch het belang van
handhaving zwaarder wegen. Ter onderbouwing van dat standpunt wordt gebruik gemaakt van
de gevallen uit de jurisprudentie. Nu in de jurisprudentie zoveel voorbeelden te vinden zijn
waarin het belang van handhaving zwaarder mag wegen dan de omstandigheden van het geval,
is de motivering van het besluit doorgaans geen lastige opgave voor het bestuursorgaan.
Toch wordt in de gevallen waarin veel bijzondere omstandigheden door de belanghebbende naar
voren worden gebracht, de burgemeester gedwongen om zorgvuldiger na te denken over het
belang van handhaving in dat geval en dit goed tot uitdrukking te laten komen in de motivering

van het besluit. In die gevallen is de motiveringslast zeker verzwaard omdat voorheen de
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burgemeester, ook in die gevallen, nauwelijks een belangenafweging hoefde te maken om het

pand te kunnen sluiten.

Het effect op de besluitvormingspraktijk van de zwaardere motiveringslast inzake
woningsluitingen, is in het kader van het voorgaande, niet zo groot, aldus de geinterviewde.
Weliswaar wordt er iets meer maatwerk geleverd, en moet een besluit er blijk van geven dat ‘alle
omstandigheden van het geval’ zijn meegenomen in de belangenafweging, maar de motivering
daarvan is doorgaans op vrij eenvoudige wijze vorm te geven. De onderzoekslast van het
bestuursorgaan in het kader van de voorbereiding van het besluit reikt bovendien niet verder dan
het bestuderen van de zienswijzen en het politierapport. Het politierapport is in de meeste
gevallen vrij summier, daar wordt slechts de informatie uitgehaald betreffende de overtreding
van de Opiumwet, die maakt dat handhaven mogelijk wordt. Met betrekking tot de beoordeling
van de ‘omstandigheden van het geval’ beperkt de gemeente zich tot hetgeen staat vermeld in de
zienswijze van de belanghebbende. Volgens de geinterviewde is die informatie in de meeste
gevallen eveneens vrij summier. Een vrij algemene verwijsbrief van een huisarts, daar kan de
gemeente niet zoveel mee. In enkele gevallen wordt zichtbaar dat sprake is van een ernstige
zorgsituatie, in die gevallen neemt een betrokken zorginstelling meestal contact op met de
gemeente om de situatie toe te lichten. Met betrekking tot het vinden van een alternatieve
woonruimte, concludeert de gemeente in de meeste gevallen dat een belanghebbende de
onmogelijkheid daarvan niet kan aantonen. Aan die ‘bijzondere omstandigheid’ kan doorgaans

snel voorbij worden gegaan.

Al met al zijn de uitvoeringslasten met betrekking tot de voorbereiding van het besluit als gevolg
van de gewijzigde jurisprudentie iets toegenomen, omdat de gemeente de zienswijzen op een
serieuzere wijze bekijkt, en zeker in de gevallen waarin veel bijzondere omstandigheden een rol
spelen, dieper wordt nagedacht over het belang van handhaving in dat geval. Volgens de
geinterviewde zijn de uitvoeringslasten echter niet dusdanig verzwaard, dat zijn afdeling dit als
een vervelend gevolg ervaart van de nieuwe jurisprudentie. Of hij dit ook zo ziet als die
indringende toetsing op steeds meer gebieden van de besluitvorming wordt doorgetrokken, vindt

hij lastig om te zeggen.

In zijn algemeenheid ziet de geinterviewde de aanscherping van de benadering van de aan de
beleidsregel inherente afwijkingsbevoegdheid als een verbetering in de rechtspraak, en een goede
manier om het bestuur scherp te houden bij het nemen van besluiten. De burgemeester is iets

kritischer geworden dan voorheen ten aanzien van het opleggen van sluitingsbevelen. ‘Als ik nu
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terugkijk naar de tijd dat we in onze gemeente de bevoegdheid van artikel 13b van de Opiumwet
net gingen toepassen, moet ik zeggen dat het in veel gevallen wel heel eenvoudig was om met
een ‘standaard’ besluit een sluiting te bewerkstelligen.” Hier vermeldt hij wel bij dat ten tijde van
de oude jurisprudentielijn de burgemeester toch ook al enigszins met gezond verstand naar
sluitingsbesluiten keek. Als voorbeeld noemt de geinterviewde een sluitingsbevel dat werd
opgelegd aan een bewoner die hennepplanten in zijn tuin liet groeien. De hoeveelheid aan hennep
dat hij bezat, maakte dat de burgemeester op grond van de beleidsregel bevoegd was om te
sluiten. Vervolgens ontving de burgemeester echter brieven van de familie van de man en een
brief van zijn psychiater op basis waarvan, de burgemeester zich toch afvroeg of handhaven in
deze situatie doel zou treffen. Te meer nu de plantage in de tuin geen professioneel karakter leek
te hebben. Dit geval werd daarom afgedaan met een waarschuwing. Maar feit is dat sinds de
jurisprudentiewijziging kritischer naar zienswijzen en het belang van handhaving wordt gekeken.
Het schijnt zo te zijn dat in de gemeente Oss, sinds de jurisprudentiewijziging vaker
waarschuwingen worden opgelegd dan daarvoor, waarvan de geinterviewde vermoedt dat dit
mede het gevolg is van de koerswijziging van de Afdeling. Helemaal zeker is hij daarvan niet. In
ieder geval stemt het hem positief dat aandacht wordt besteed aan de rechtsbescherming van de
burger. Naar zijn mening draagt dat ook bij aan de maatschappelijke acceptatie van het

sluitingsbeleid.

5.3 Gemeente Amsterdam

In de gemeente Amsterdam is een interview afgenomen met een ambtenaar werkzaam op de
afdeling Juridische Zaken, en een ambtenaar werkzaam op afdeling Openbare Orde en
Veiligheid. Hen zijn eveneens vragen gesteld omtrent de besluitvormingspraktijk in het licht van
de gewijzigde jurisprudentie over de toepassing van artikel 4:84 Awb in het kader van

woningsluitingen op grond van de Opiumwet.'®*

Ten eerste wordt toegelicht hoe de besluitvorming in het kader van artikel 13b van de Opiumwet
in de gemeente Amsterdam in zijn werk gaat. Via de politie komt er bij de gemeente een melding
binnen van een openbare ordeverstoring. Op basis van het overhandigde politierapport beslist de
gemeente vervolgens of het betreffende pand in aanmerking komt voor een sluiting of dat er een
waarschuwing wordt gegeven. In het geval de gemeente voornemens is om te sluiten, wordt dit
gemeld aan belanghebbenden, waarbij de mogelijkheid wordt geboden om een zienswijze naar

voren te brengen. In de meeste gevallen gebeurt dit telefonisch en krijgen belanghebbenden niet

1% Zie eveneens bijlage (gestandaardiseerde vragenlijst).
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langer dan één 4 twee dagen de tijd om een zienswijze naar voren te brengen. Het komt niet vaak
voor dat een zienswijze aanleiding geeft om af te zien van een sluiting, aldus de geinterviewden.
Hij licht daarbij toe dat dat mede het gevolg is van een goed functionerend beleid omtrent
woningsluitingen. Immers, het zijn voornamelijk leegstaande panden die de gemeente
Amsterdam sluit. De bewoners zijn in die gevallen vaak al vertrokken of door de politie opgepakt.
De drugspanden die wel bewoond zijn worden meestal eerst met een waarschuwing afgedaan.
Dit geldt temeer wanneer zich een gezin in de woning bevindt. Al op basis van het
binnenkomende politierapport wordt een inschatting van de situatie gemaakt, en bezien of een
waarschuwing in die situatie niet passender is. Met de politie wordt in die beginfase al veel
overlegd en zo wordt een inschatting gemaakt van de ernst van de situatie en de eventuele

bijzondere omstandigheden die een rol kunnen spelen.

Met betrekking tot de motiveringslast, geven de geinterviewden aan dat die niet is gewijzigd
sinds de gewijzigde jurisprudentie. Dat komt omdat in de gemeente Amsterdam altijd al aandacht
was voor bijzondere omstandigheden en de gemeente gewoon een goed beleid voert omtrent de
sluitingen, zo stelt hij. Dat beleid an sich is ook door de Afdeling goedgekeurd. Daarbij wordt
wel vermeld dat de drugsproblematiek in Amsterdam wellicht ook van een andere aard is dan in
andere steden, waardoor een ander beleid passend is. De gemeente weegt in de beginfase al
zoveel mogelijk de betrokken belangen af en beziet of een sluiting in casu evenredig is. In de
meeste gevallen is het dan niet lastig om aan te tonen dat de openbare orde ernstig wordt
verstoord, omdat het ook de ernstige gevallen zijn die gesloten worden. Op hetgeen
belanghebbenden naar voren brengen in de zienswijzen wordt wel ingegaan in het besluit, maar
meestal is het evident dat het gevaar voor de openbare orde zwaarder weegt. In de meeste gevallen
leiden die zienswijzen ook niet tot verassingen. Het besluit wordt gemotiveerd aan de hand van
het eigen beleid van de gemeente. De rechter gaat hier eigenlijk altijd in mee. Kort wordt in de
motivering van het besluit ingegaan op de zienswijze van belanghebbende. Nu de meeste panden
die worden gesloten niet zijn bewoond, is de voornaamste omstandigheid die in een zienswijze
naar voren komt, de omstandigheid dat de eigenaar van de woning beweert geen weet te hebben
gehad van de aanwezige drugs in de woning. Die omstandigheid weegt zelden zwaarder dan het
belang van handhaving van de openbare orde. Te meer omdat het vaak gaat om pandeigenaren
die met gezond verstand hadden kunnen weten aan welk soort mensen zij het pand verhuurden
en zij vaak met contant geld werden betaald. In enkele gevallen komen er wel omstandigheden
in de zienswijze naar voren die het voornemen tot sluiting twijfelachtig maken. Dan kan het zijn
dat de gemeente besluit om de situatie nog eens grondig te onderzoeken door overleg met de

belanghebbende of door navraag te doen bij de politie. Ook wordt wel eens contact gezocht met
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de Gemeentelijke gezondheidsdienst (GGD) of andere zorginstanties om navraag te doen over de
situatie van de belanghebbende. Deze gang van zaken is echter altijd al het beleid in de gemeente
Amsterdam geweest. Zeker de huidige burgemeester acht het belangrijk zorgvuldig te werk te

gaan met woningsluitingen.

In het licht van het voorgaande ervaart de gemeente Amsterdam geen aanzienlijke effecten op de
besluitvormingspraktijk naar aanleiding van de gewijzigde jurisprudentie. Altijd al werd het van
belang geacht dat de besluitvorming op een zorgvuldige wijze geschiedden en er maatwerk werd
geleverd. De problematiek met betrekking tot drugspanden in Amsterdam is aanzienlijk. Om die
reden is er ook een uitgebreid team betrokken bij de besluitvorming. De capaciteit binnen de
gemeente is groot, wat het ook mogelijk maakt om besluiten zorgvuldig voor te bereiden. Ook
wijzen de geinterviewden op het feit dat de veelheid aan casussen ertoe leidt dat de gemeente
continu blijft leren en de mogelijkheid heeft om goed beleid te bewerkstelligen. De gewijzigde
jurisprudentie omtrent woningsluitingen 1is derhalve niet van invloed op de
besluitvormingspraktijk binnen de gemeente Amsterdam. ‘Dat komt omdat wij altijd al aandacht
besteedden aan de bijzondere omstandigheden en besluiten zorgvuldig voorbereiden,” aldus de

geinterviewden.

Over het algemeen zien de geinterviewden de algemene tendens dat de bestuursrechter
indringender gaat toetsen wel als een positieve ontwikkeling. Het is van belang dat
bestuursorganen hun besluiten altijd zorgvuldig blijven voorbereiden en motiveren, en een

kritische rechter werkt als stok achter de deur om dat te doen.

5.4 Gemeente Maastricht

In de gemeente Maastricht is een interview afgenomen met een ambtenaar werkzaam op de
afdeling Veiligheid van de gemeente Maastricht. Haar zijn eveneens vragen gesteld omtrent de
besluitvormingspraktijk in het licht van de gewijzigde jurisprudentie over de toepassing van

artikel 4:84 Awb in het kader van woningsluitingen op grond van de Opiumwet.'®

De besluitvormingspraktijk met betrekking tot woningsluitingen in de gemeente Maastricht ziet
er als volgt uit. Ook in deze gemeente komt de informatie om tot sluiting over te gaan uit het
binnengekomen politierapport. Indien een sluitingsrapportage daartoe aanleiding geeft, wordt een

sluitingsprocedure in gang gezet. Vervolgens wordt in de basisregistratie persoonsgegevens

19 Zie bijlage (gestandaardiseerde vragenlijst).
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gekeken wie er woonachtig zijn op het betreffende adres. Het voornemen tot sluiting wordt dan
toegezonden aan de bewoners van het pand en de eigenaar van het pand. Indien blijkt dat kinderen
woonachtig zijn in het pand, wordt daar ook team Jeugd bij betrokken. Belanghebbenden krijgen
een week de tijd om een zienswijze in te dienen. Vaak wordt er een gesprek bij de gemeente
ingepland zodat betrokkenen ook mondeling hun zienswijze naar voren kunnen brengen.
In de motivering van het besluit wordt het belang van handhaving in die situatie gemotiveerd aan
de hand van het bepaalde in de beleidsregel. In die beleidsregel staat goed omschreven waarom
bepaalde maatregelen genomen worden in het licht van een bepaalde ernst van de situatie. De
omstandigheden die vervolgens in de zienswijzen naar voren worden gebracht, worden
meegenomen in het besluit waarbij zo goed mogelijk wordt gemotiveerd wat de

belangenafweging in casu is.

Met betrekking tot de belangenafweging, is de motiveringslast verzwaard sinds de
jurisprudentiewijziging, aldus de geinterviewde. Zij vindt die last in sommige gevallen wel ver
gaan. Voorheen werd in de besluiten ook al aandacht besteed aan maatwerk en op de aangevoerde
omstandigheden ingegaan, maar de geinterviewde merkt dat in het licht van de nieuwe
jurisprudentie de gemeente daar nadrukkelijker op ingaat. Dat vergt vaak een grondig en
diepgaand onderzoek. De rechter gaat naar haar mening wel ver in de eisen die hij stelt aan de
motivering van het besluit, waarbij de onderzoekslast naar haar mening voor een belangrijk deel
bij de gemeente ligt. Zij stelt dat in veel gevallen belanghebbenden in hun zienswijzen
omstandigheden naar voren brengen op een vrij summiere wijze. Sinds de indringendere
rechterlijke toetsing voelt de gemeente zich dan wel geroepen om nader onderzoek naar die
omstandigheden te doen. Zo noemt zij als voorbeeld dat de gemeente weleens zelf het internet
uitgebreid raadpleegt om na te gaan dat het woningaanbod echt zo beperkt is dat het niet mogelijk
is voor belanghebbenden om een vervangende woonruimte te vinden. Ook ten aanzien van
medische problemen stelt zij dat de rechter hoge eisen stelt aan de motivering dat die niet
toereikend zijn om van een sluiting af te zien. ‘Het gaat bijna zo ver dat de gemeente voor de
medische situatie van belanghebbende een second opinion moet vragen,” vertelt de
geinterviewde. Dit komt volgens haar ook door de rechtbank Limburg, die een bepaald ‘beleid’

in de toetsing lijkt te voeren, inhoudende een enigszins kritische toets richting het bestuursorgaan.

De geinterviewde ziet in het licht van het voorgaande een effect op de besluitvormingspraktijk.
Het proces voorafgaand aan een woningsluiting is een stuk omvangrijker geworden. In haar ogen
wordt er soms veel gevraagd van het bestuursorgaan omtrent de motivering van de al dan niet

aanwezigheid van bijzondere omstandigheden, hetgeen eigenlijk door de belanghebbende zelf
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moet worden aangetoond. Bovendien acht zij veel zaken ook de verantwoordelijkheid van de
belanghebbende.

Daarnaast ziet zij een toename in werk door procedures waarin de belanghebbende in de
bezwaarfase nog met allerlei nieuwe omstandigheden komt. Zij ziet dat de rechter besluiten
schorst op basis van het niet meewegen van omstandigheden die de belanghebbende niet eerder
heeft aangetoond. De geinterviewde vindt het omvangrijkere besluitvormingsproces als gevolg
van de indringendere rechterlijke toetsing niet problematisch, maar de eisen die aan de motivering

van een besluit worden gesteld, moeten wel haalbaar zijn.

In zijn algemeenheid heeft de geinterviewde niet een zeer uitgesproken mening over de
ontwikkeling in de intensivering van de rechterlijke toetsing. Zij vindt het belangrijk dat besluiten
zorgvuldig worden voorbereid en er maatwerk wordt geleverd, maar volgens haar werd voor de
gewijzigde jurisprudentie ook al aandacht besteed aan de persoonlijke omstandigheden van een
belanghebbende. Zij vindt dat de rechtbank Limburg af en toe meer lijkt te neigen naar de
belangenbehartiging van de burger en minder naar de belangenbehartiging van de gemeente.
Daarbij krijgt zij het idee dat de eisen die aan de motivering van het besluit worden gesteld
strenger worden, wat het besluitvormingsproces soms bemoeilijkt en vertraagt. De rechter moet
volgens haar niet het belang van het naleven van het beleid uit het oog verliezen. Dat beleid strekt

er immers toe de algemene belangen te behartigen.

5.5 Conclusie

Gesprekken met medewerkers uit drie verschillende gemeenten maken duidelijk dat geen
eenduidig beeld te vormen is over de effecten van de gewijzigde jurisprudentie op het punt van
de aan de beleidsregel inherente afwijkingsbevoegdheid. De effecten van deze wijziging op de
besluitvormingspraktijk zijn zeer uiteenlopend, variérend van nagenoeg geen effect, tot een

aanzienlijk effect.

Op basis van de afgenomen interviews blijkt dat de gemeente Amsterdam het minste effect
ervaart op de besluitvormingspraktijk naar aanleiding van de gewijzigde jurisprudentie. De
gemeente geeft dat dat sluitingsbesluiten altijd al met de grootst mogelijke zorg werden
voorbereid, waarbij altijd al aandacht werd besteed aan de persoonlijke omstandigheden van
belanghebbenden, en dat ten behoeve daarvan ook het nodige onderzoek naar die
omstandigheden werd verricht. Aan deze gang van zaken zijn geen wijzigingen aangebracht naar
aanleiding van de nieuwe jurisprudentie. De gemeente geeft ook aan dat het beleid dusdanig is

ingericht dat besluiten meestal standhouden. Immers, er worden nauwelijks bewoonde woningen
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gesloten. Die woningen worden in eerste instantie met een waarschuwing afgedaan.
De gemeente Oss ervaart duidelijkere gevolgen van de gewijzigde jurisprudentie. Met name ziet
de gemeente een verschil in de wijze van motivering van sluitingsbesluiten, hoewel dit geen
aanzienlijke verandering voor de wijze van besluitvorming tot gevolg heeft. De gemeente stelt
dat voor de jurisprudentiewijziging sluitingsbesluiten vrij marginaal werden gemotiveerd. Aan
de omstandigheden die belanghebbenden in een zienswijze naar voren brachten, werd eenvoudig
voorbijgegaan. In die zin vindt de gemeente dat de besluitvormingspraktijk nu wel verbeterd is
omdat de persoonlijke omstandigheden van belanghebbenden nu in ieder geval uitdrukkelijk
meegewogen dienen te worden alvorens de burgemeester een sluitingsbesluit neemt. Er wordt
derhalve wat meer aandacht besteed aan maatwerk. Toch blijkt de motivering van het besluit in
de praktijk niet aanzienlijk ingewikkelder te zijn. De gemeente ervaart nauwelijks een zwaardere
uitvoeringslast met betrekking tot de voorbereiding van het besluit. Dit komt omdat in de meeste
gevallen de rechter het belang van handhaving snel aanneemt en de aanwezigheid van bijzondere
omstandigheden dat afwijken van het beleid noodzakelijk maakt, niet snel aanneemt. Het blijkt
dat op belanghebbenden een zware bewijslast rust om de aanwezigheid van bijzondere
omstandigheden aannemelijk te maken, en op het bestuursorgaan in dat kader geen zware

onderzoekslast rust.

De gemeente Maastricht ervaart de ontwikkeling in de te hanteren toetsingsintensiteit door de
bestuursrechter weer op een wezenlijk andere manier. In die gemeente ziet men een duidelijk
effect op de besluitvormingspraktijk, in de zin dat de uitvoeringslasten met betrekking tot de
voorbereiding van het besluit sterk zijn verzwaard. De motiveringslast als gevolg van de
gewijzigde jurisprudentie wordt als vergaand beschouwd en het onderzoek dat nodig is om aan
die last te voldoen is soms onhaalbaar. De gemeente ziet sterk dat de rechtbank ernaar neigt met
betrekking de motiveringslast veel te eisen van de gemeente en daarmee een groot deel van de
bewijslast van de burger wegneemt. De gemeente geeft aan dat ook voor de
jurisprudentiewijziging in de besluitvorming al aandacht was voor maatwerk ten opzichte van
het individu, maar dat sinds de jurisprudentiewijziging de focus daar noodgedwongen nog sterker

op ligt.

Het is opvallend dat eenzelfde wijziging in de toetsing door de Afdeling uiteenlopende gevolgen
heeft voor de verscheidene bestuursorganen met betrekking tot hun besluitvormingspraktijk. Op
basis van het voorgaande zijn die verschillen ten eerste het gevolg van de verschillen in het beleid
omtrent woningsluitingen in de diverse gemeenten. Gemeenten die een strikter beleid voeren,

zullen de toepassing daarvan zorgvuldiger moeten motiveren, te meer in het licht van de
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gewijzigde  jurisprudentie. Ten tweede hanteren de gemeenten verschillende
besluitvormingsprocedures, waarbij in de gemeente Amsterdam bijvoorbeeld altijd al veel zorg
werd betracht ten aanzien van het in kaart brengen van alle omstandigheden van het geval, en in
de gemeente Oss de besluitvorming wellicht op een minder zorgvuldige wijze geschiedde. Dit
kan ook te maken hebben met de capaciteit van de gemeente. Tot slot zijn die verschillen te
verklaren door de verschillen in het ‘beleid’ dat de rechtbank in eerste aanleg voert. Het blijkt dat
de rechtbank Limburg de indringendere toetsing strikt toepast door een zware motiveringslast op
de gemeente te leggen. De rechter die de woningsluitingen in Oss toetst, lijkt daarentegen minder

strenge motiveringseisen te stellen.

Kortom, athankelijk van diverse omstandigheden, variéren de effecten op de
besluitvormingspraktijk naar aanleiding van de gewijzigde benadering van artikel 4:84 Awb, per
bestuursorgaan. Met name de omstandigheid dat de rechtbank Limburg opvallend indringend
lijkt te toetsen is interessant in het kader van dit onderzoek. Om die reden volgt in het
hiernavolgende hoofdstuk nog een korte beschouwing van de rechtspraak van de rechtbank
Limburg in het kader van woningsluitingen op grond van artikel 13b van de Opiumwet.
In de daarna volgende slotbeschouwing zal ik dieper ingaan op alle bevindingen, en daarin de
ontwikkelingen in de intensivering van de rechterlijke toetsing binnen het hele bestuursrecht

betrekken.
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6. De rechtspraak van de rechtbank Limburg in het licht van de
jurisprudentie rondom de in de beleidsregel verdisconteerde
omstandigheden.

6.1 Inleiding

De bevindingen van het vijfde hoofdstuk van deze scriptie, gaven aanleiding om in te gaan op de
jurisprudentie van de rechtbank Limburg op het gebied van de toepassing van de bevoegdheid
uit artikel 13b van de Opiumwet. Met dit hoofdstuk is beoogd inzichtelijk te maken of en in
hoeverre het zichtbaar is in de rechtspraak dat de rechtbank Limburg een indringende toetsing
toepast in het kader van de nieuwe jurisprudentie omtrent de in de beleidsregel verdisconteerde
omstandigheden.

De gemeente Maastricht ervaart immers, naar eigen zeggen, duidelijk gevolgen van die
indringendere toetsing, in tegenstelling tot de gemeente Oss en de gemeente Amsterdam, die in

mindere mate verschillen zien in de toetsing door de rechtbank.

In dit hoofdstuk wordt de rechtspraak van de rechtbank Limburg onderzocht van de periode 1
januari 2018 tot en met 31 december 2018 met betrekking tot procedures rondom de bevoegdheid
van artikel 13b van de Opiumwet (paragraaf 6.2), vervolgens wordt een conclusie gegeven

(paragraaf 6.3).

6.2 Een analyse van rechtspraak van de rechtbank Limburg in het kader van

artikel 13b van de Opiumwet
Binnen de periode 1 januari 2018 tot en met 31 januari 2018 is rechtspraak gezocht op de
zoekterm ‘13b Opiumwet 4:84 Awb’ op , dit leverde vijf uitspraken van de
rechtbank Limburg op. Nu niet alle uitspraken van rechtbanken worden gepubliceerd, geeft dit
aanvullende onderzoek geen volledig beeld van de toetsing van de rechtbank Limburg in het
kader van woningsluitingen. Het hoofdstuk strekt er dan ook meer toe een aanvulling te geven
op de bevindingen uit het vijfde hoofdstuk, en een verkenning te bieden in een mogelijk

interessant vervolgonderzoek naar de wijze van toetsen door rechtbanken.

In vier van de vijf onderzochte uitspraken ziet de rechtbank geen aanleiding voor het oordeel dat
het bestuursorgaan vanwege de aanwezigheid van bijzondere omstandigheden van het beleid had
moeten afwijken. Het verschilt in die uitspraken hoe diep de rechtbank ingaat op de aangevoerde

omstandigheden en op de motivering van het besluit.
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In é¢én uitspraak concludeert de rechtbank reeds snel dat het bestuursorgaan voldoende rekening
heeft gehouden met de aangevoerde omstandigheden. Het is immers niet uit objectieve gegevens
gebleken dat de belanghebbende financieel of anderszins niet in staat is tijdelijk vervangende
woonruimte te vinden en de belanghebbende heeft die stelling zelf ook niet nader onderbouwd.'*®
In een andere uitspraak geeft de rechtbank een soortgelijke overweging. Hierin betrof het
eveneens financiéle gevolgen en waren die stellingen niet voldoende onderbouwd door de

belanghebbende.'®’

De rechtbank oordeelt in een volgende uitspraak dat de motivering van het bestuursorgaan
weliswaar summier is, maar dat het toch voldoende is ingegaan op de geestelijke en overige
problemen van de belanghebbende bij het nemen van het besluit. Het bestuursorgaan heeft de
overlegde informatie daaromtrent voldoende bestudeerd en heeft in redelijkheid kunnen oordelen

dat het belang van handhaving zwaarder weegt.'®®

In de vierde uitspraak gaat de rechtbank zeer uitgebreid in op de door het bestuursorgaan
gemaakte belangenafweging, waarbij uiteindelijk wordt geoordeeld dat voldoende te volgen is
dat het belang van handhaving in dat geval zwaarder mag wegen dan het belang van de
betrokkene. De voorzieningenrechter geeft daarbij aan dat het bestuursorgaan het besluit heeft
voorzien van een uitgebreide motivering en de aangevoerde omstandigheden daarbij voldoende
uitgebreid in overweging heeft genomen. Bovendien heeft het bestuursorgaan de belanghebbende

herhaaldelijk hulp aangeboden.'®

In één uitspraak vernietigt de voorzieningenrechter het bestreden besluit vanwege de
aanwezigheid van bijzondere omstandigheden. Hij doet uitspraak in de hoofdzaak. De
voorzieningenrechter benadrukt het belang van een gefaseerd optreden, waarbij het in de rede
ligt om bij een eerste overtreding van de Opiumwet te volstaan met een waarschuwing. Daarnaast
woont de belanghebbende samen het haar minderjarige dochter, die last heeft van
allergieproblematiek, zo blijkt uit medische verklaringen. De belanghebbende heeft uitgebreid
gemotiveerd, aan de hand van overlegde facturen, dat aanpassingen in een nieuwe woning, die
nodig zijn in verband met de allergieproblematiek, financieel lastig te bewerkstelligen zijn. De

rechtbank acht het sluiten van de woning in dit geval dan ook niet proportioneel.'”

166 Rb. Limburg 17 april 2018, ECLI:NL:RBLIM:2018:3599 (r.0. 15).

167 Rb. Limburg 30 maart 2018, ECLE:NL:RBLIM:2018:3003 (r.0. 15).

168 Rb. Limburg 17 april 2018, ECLI:NL:RBLIM:2018:3567 (r.0. 13)

169 Rb. Limburg 2 oktober 2018, ECLI:NL:RBLIM:2018:9285 (r.0. 15 en 16).
170 Rb. Limburg 4 juli 2018, ECLENL:RBLIM:2018:6377 (r.0. 15 -18).
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In enkele van de zojuist weergegeven uitspraken lijkt de rechtbank enigszins makkelijk voorbij
te gaan aan de bijzondere omstandigheden, maar wellicht dat in die gevallen ook daadwerkelijk
niets bijzonders speelde. Wel degelijk is zichtbaar dat de rechtbank uitgebreid ingaat op de door
het bestuursorgaan gemaakte belangenafweging en de wijze waarop de aangevoerde
omstandigheden daarin zijn meegenomen. De rechtbank Limburg lijkt, in vergelijking met de
Afdeling,'”" iets dieper in te gaan op de aangevoerde omstandigheden door belanghebbenden en
de wijze waarop het bestuursorgaan de weging van deze omstandigheden tot uitdrukking laat
komen in het besluit. Opvallend is ook de uitspraak waarin de voorzieningenrechter uitdrukkelijk
oordeelt dat een sluiting onevenredig nadelige gevolgen heeft voor de belanghebbende en dat het

bestuursorgaan met een waarschuwing diende te volstaan.

6.3 Conclusie

Een zeer beperkt jurisprudentieonderzoek naar de rechtspraak van de rechtbank Limburg in het
kader van de nieuwe jurisprudentie omtrent de in de beleidsregel verdisconteerde
omstandigheden levert, zoals verwacht, geen concrete conclusies op over de wijze van toetsen
door de rechtbank Limburg. Toch is het interessant een verkennend onderzoek te hebben verricht
naar de rechtspraak van een specifieke rechtbank. Het ziet ernaar uit dat de rechtbank Limburg
inderdaad vrij indringend toetst op het gebied van woningsluitingen op grond van artikel 13b van
de Opiumwet. In ieder geval lijkt het erop dat de rechtbank uitgebreider ingaat op de aangevoerde
omstandigheden dan de Afdeling in haar uitspraken doet. Ook besteedt de rechtbank sterk
aandacht aan de motivering van het besluit door het bestuursorgaan en de wijze waarop de
aangevoerde omstandigheden daarin tot uitdrukking komen. Daarnaast is in één van de slechts
vijf bestudeerde uitspraken het bestreden besluit vernietigd omdat de rechtbank van oordeel is
dat sprake is van dusdanig bijzondere omstandigheden dat een sluiting in dat geval niet passend
is. Dit is mijns inziens opvallend in het licht van de bestudeerde Afdelingsrechtspraak. Uit dat
onderzoek (23 uitspraken) kwam immers slechts één uitspraak naar voren waarin het bestreden
besluit door de Afdeling werd vernietigd, en dat geschiedde op basis van een motiveringsgebrek.
Overigens is in dit kader nog een uitspraak van de door mij bestuurde Afdelingsrechtspraak

interessant.'’?

Het betrof hierin het beroep van de burgemeester tegen een uitspraak van de
rechtbank Limburg. De Afdeling oordeelt in die zaak dat de rechtbank het besluit van de
burgemeester weliswaar terecht heeft vernietigd, maar dat de vraag of sprake is van bijzondere

omstandigheden die maken dat een sluiting onevenredig is, beantwoord dient te worden door de

"I Gebaseerd op de door mij onderzochte Afdelingsjurisprudentie, zie daarover hoofdstuk 4.
172 ABRVS 18 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2419.
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burgemeester, en niet door de rechtbank. Dit heeft de rechtbank niet onderkend door te oordelen
dat het bestuursorgaan, na afweging van alle belangen, met een waarschuwing had moeten

volstaan.'”

Deze Afdelingsuitspraak illustreert mijns inziens, in het licht van het voorgaande, dat
het er inderdaad op lijkt dat de rechtbank Limburg de neiging heeft sluitingsbesluiten indringend

te toetsen en soms zijn eigen oordeel in plaats van het oordeel van de burgemeester zet.

Mijns inziens zou het interessant zijn nader onderzoek te verrichten naar rechtspraak van de
diverse rechtbanken en te bezien hoe de rechtbanken de jurisprudentie van de Afdeling toepassen

en in hoeverre de wijze van toepassing van die jurisprudentie per rechtbank verschilt.

173 ABRVS 18 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2419 (1.0 6.6).
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7. Slotbeschouwing

7.1 Bevindingen

In een periode waarin de vormgeving van de rechterlijke toetsing in het bestuursrecht een
populair onderwerp is waarin veel ontwikkelingen gaande zijn, is met deze scriptie beoogd dit
onderwerp te onderzoeken vanuit een invalshoek waar nog niet veel onderzoek naar wordt
gedaan. In plaats van de ontwikkelingen in de intensivering van de toetsing van besluiten vanuit
de rechtspositie van de burger te belichten, worden die ontwikkelingen benaderd vanuit de positie
van het bestuursorgaan. Daarmee is beoogd de centrale onderzoeksvraag te beantwoorden die als

volgt luidt:

Welke effecten op de besluitvormingspraktijk hebben de ontwikkelingen in de intensivering van
de rechterlijke toetsing van besluiten in het kader van de zwaardere eisen die daardoor aan de

motivering van besluiten worden gesteld?

Teneinde tot beantwoording van die vraag te komen, zijn in vijf hoofdstukken diverse aspecten
van de ontwikkeling in de intensivering van de rechterlijke toets in het bestuursrecht aan bod

gekomen.

Ten eerste is onderzoek gedaan naar de geschiedenis van de wijze van toetsing van besluiten in
het Nederlandse bestuursrecht. Daarmee is gezocht naar een antwoord op de volgende deelvraag:
Hoe is in het Nederlandse constitutionele bestel de rechterlijke toetsing in het bestuursrecht
vormgegeven en vanuit welke opvattingen is deze ontstaan? Naar voren komt dat in Nederland
sinds jaar en dag de opvatting en praktijk heerst dat de bestuursrechter besluiten terughoudend
toetst op de gebieden waar het bestuursorgaan beslissingsruimte heeft. Aan deze toetsingspraktijk
ligt de opvatting ten grondslag dat binnen de trias politica, de rechterlijke macht niet te veel in
de ‘ruimte’ mag dringen die de wetgever aan het bestuur heeft gegeven om besluiten te nemen.
Dit heeft te maken met de veronderstelde democratische legitimiteit van bestuurshandelingen.
De terughoudende opstelling van de bestuursrechter wordt bovendien verdedigd door de
opvatting dat het bestuursorgaan handelt vanuit het ‘algemeen belang,” waardoor een juridische
procedure een wezenlijk ander karakter heeft dan een procedure waarin twee partijen hun eigen
belang vertegenwoordigen. Bij een rechter past in dit geheel de functie van controleorgaan ten

aanzien van de door het bestuur gemaakte belangenafweging.

Jarenlange onvrede binnen de wetenschap over de terughoudende toetsingspraktijk van de

bestuursrechter vormt, onder andere, uiteindelijk de aanleiding voor de Afdeling om
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veranderingen door te voeren in haar toetsingsintensiteit. In dit kader is naar een antwoord
gezocht op de tweede deelvraag: Waarom is de rechterlijke toetsing geintensiveerd en hoe en op
welke gebieden is die intensivering zichtbaar? Met name de kritiek van Hirsch Ballin op de
terughoudende toetsing heeft de Afdeling in beweging gezet om haar toetsing op diverse terreinen
te intensiveren. Hij spreekt zich in zijn preadvies uit over de democratische legitimiteitsgebreken
in het bestuurshandelen en de maatschappelijke ontwikkelingen die de rollen van partijen in het
bestuursrecht hebben doen veranderen. Hij acht het in dat licht van belang om de bestuursrechter
een meer inhoudelijke taak toe te bedelen in de bestuursrechtelijke procedure. Hoewel het
preadvies van Hirsch Ballin groot draagvlak vindt en tot actie aan de zijde van de Afdeling leidt,
is hij niet de enige auteur die kritiek uit op de rechtspraktijk binnen het bestuursrecht. Zo hebben
Damen en Schldssels twijfels over de veronderstelde ‘dienende functie’ van de overheid.
Bestuursorganen zouden het algemeen belang dienen, maar in de praktijk blijkt het juist lastig
voor de burger om zijn recht te halen door de veelheid aan ingewikkelde regels en procedures.
Daar komt dan nog bij dat sprake is van een bestuursrechter die niet ‘burgervriendelijk’ lijkt recht
te spreken, zo stellen zij. De Afdeling geeft de laatste jaren gehoor aan de kritische geluiden over
de terughoudende toetsingspraktijk. Wij zien op uiteenlopende gebieden binnen het bestuursrecht
dat de Afdeling indringender gaat toetsen. Dit doet zij door vaste jurisprudentie te wijzigen en
door een prominentere rol voor de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, en dan met name
voor het evenredigheidsbeginsel, in haar rechtspraak te bewerkstelligen. Ook uit de Afdeling haar
verandering in opvatting omtrent de toetsingsintensiteit door het aanpassen van de door haar
gehanteerde terminologie. In de wetenschap wordt op deze ontwikkelingen voornamelijk positief
gereageerd, wat uiteraard niet verassend is in het licht van de veelheid aan kritiek die er was op
de terughoudende toetsingspraktijk. Meer maatwerk in de besluitvorming is volgens diverse
auteurs gewenst. Ook wordt gewezen op mogelijke verbeteringen van de positie van de burger in
het bestuursrechtelijk bewijsrecht, nu er hogere eisen aan de bestuursorganen worden gesteld met
betrekking tot de motivering van besluiten. Daarnaast is de laatste jaren de behoefte toegenomen
om ook de exceptieve toetsing te intensiveren. Een aantal auteurs spreekt in het verlengde
daarvan de wens uit om het mogelijk te maken dat regelgeving van het bestuur ook rechtstreeks

kan worden getoetst, in plaats van slechts via de procedure tegen een beschikking.

Vanuit deze beknopte achtergrondschets van de recente ontwikkelingen in de rechterlijke toetsing
in het Nederlandse bestuursrecht, kan nu worden toegewerkt naar de beantwoording van de
centrale onderzoeksvraag. Teneinde de daadwerkelijke effecten op de besluitvormingspraktijk
als gevolg van de intensivering van de toetsing van besluiten te kunnen onderzoeken, is gekozen

om het vervolg van het onderzoek te richten op één specifieke uiting van de Afdeling in haar
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tendens om besluiten indringender te toetsen. Het betreft de gewijzigde toetsing op het gebied
van de aan de beleidsregel inherente afwijkingsbevoegdheid. Deze jurisprudentiewijziging is
geformuleerd in de rechtspraak betreffende woningsluitingen op grond van artikel 13b van de
Opiumwet. In het vierde en vijfde hoofdstuk is in dit kader gezocht naar een antwoord op de
volgende deelvraag: Welke gevolgen op de motiveringslast van bestuursorganen en de
besluitvormingspraktijk zijn te duiden naar aanleiding van de ontwikkeling van een
indringendere toetsing aan artikel 4:84 Awb op het gebied van woningsluitingen op grond van
artikel 13b van de Opiumwet. De jurisprudentiewijziging heeft tot gevolg dat het bestuursorgaan
‘alle omstandigheden van het geval’ dient te betrekken in zijn oordeel of handelen volgens de
beleidsregel evenredig is. Voorheen hoefde het merendeel van de ‘bijzondere omstandigheden’
die een belanghebbende in het kader van de vermeende onevenredigheid van het sluitingsbesluit
aanvoerde, niet in de belangenafweging te worden betrokken, omdat het bestuursorgaan in het
besluit kon volstaan met de motivering dat die omstandigheden al zijn verdisconteerd in de
beleidsregel.

Het automatische gevolg van deze wijziging is dat het bestuursorgaan een veranderde
motiveringslast heeft bij het nemen van besluiten in dit kader. Met behulp van een
jurisprudentieonderzoek is geprobeerd in kaart te brengen hoe die motiveringslast er nu uitziet.
Het blijkt in ieder geval dat een groot aantal omstandigheden sinds de nieuwe jurisprudentie een
rol speelt in de besluitvorming omtrent artikel 13b van de Opiumwet. Te denken valt aan de
financi€le gevolgen voor een belanghebbende bij een woningsluiting of de mate waarin
belanghebbende in staat is om een nieuwe woonruimte te betrekken. Voorheen kon ten aanzien
van dergelijke omstandigheden simpelweg door het bestuursorgaan worden gesteld dat deze al
zijn verdisconteerd in de beleidsregel en derhalve geen rol spelen in de belangenafweging of een
sluiting evenredig is. Nu deze omstandigheden sinds de Afdelingsuitspraak van 26 oktober 2016
wel een rol spelen in de belangenafweging, volgt daaruit logischerwijs dat het bestuursorgaan
sluitingsbevelen uitgebreider dient te motiveren. De beleidsregel kan niet meer zonder meer
worden gevolgd, maar er moet per geval worden bezien of het te bereiken doel met de sluiting
niet onevenredig is ten opzichte van de nadelige gevolgen die de betrokkene daarvan ervaart.
Vanuit de onderzochte jurisprudentie blijkt in ieder geval dat de omstandigheden die in het
specifieke geval een rol spelen, tot uitdrukking moeten komen in het besluit. Maar hoe zwaar die

motiveringslast precies is, wordt niet duidelijk uit de rechtspraak.

Ten behoeve van duidelijkheid over de nieuwe motiveringslast die een indringendere toetsing
van besluiten, meer specifiek sluitingsbevelen op grond van artikel 13b van de Opiumwet, met

zich meebrengt, is een drietal interviews afgenomen met gemeenteambtenaren die belast zijn met
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de besluitvorming in dit kader. Met die interviews is beoogd inzicht te krijgen in de effecten op
de besluitvormingspraktijk als gevolg van de strengere motiveringseisen in het kader van
sluitingsbevelen. Met betrekking tot die effecten is bezien in hoeverre meer maatwerk wordt
geleverd in de besluitvorming en in hoeverre uitvoeringslasten met betrekking tot de
voorbereiding van het besluit daarmee zijn verzwaard. De drie geinterviewde gemeenten ervaren
de effecten op motiveringslast en de besluitvormingspraktijk van de gewijzigde jurisprudentie in
het kader van artikel 13b van de Opiumwet geheel verschillend. De gemeente Amsterdam geeft
aan besluiten niet anders voor te bereiden en te motiveren dan voorheen en dat de rechter die
besluiten ook niet vaker vernietigd dan voorheen. De gemeente Oss geeft aan de
sluitingsbesluiten wel zorgvuldiger te motiveren door alle omstandigheden uit de zienswijze in
te betrekken, maar daar niet direct een aanzienlijke verandering van het besluitvormingsproces
van te ervaren. De gemeente Maastricht stelt het idee te hebben dat er sinds de gewijzigde
jurisprudentie hoge eisen aan de motivering van sluitingsbesluiten worden gesteld, en dat dit
ertoe  heeft geleid dat het besluitvormingsproces omvangrijker is geworden.
Op basis van deze uiteenlopende ervaringen, lijkt het erop dat per rechtbank verschilt hoe en
welke eisen er worden geteld aan de motivering van besluiten in het licht van de nieuwe
jurisprudentie. Daarnaast verschilt het beleid en de besluitvormingsprocedure per gemeente,
waardoor sommige gemeenten op die aspecten meer aanpassingen moeten bewerkstelligen,

teneinde de gewijzigde toets van sluitingsbesluiten te kunnen doorstaan.

Aanvullend op de bevindingen uit de interviews is een hoofdstuk gewijd aan de rechtspraak van
de rechtbank Limburg teneinde te bezien of deze rechtbank inderdaad opvallend
‘burgervriendelijk’ toetst. De uitspraken neigen enigszins naar die conclusie, maar nader

onderzoek zal nodig zijn om hier daadwerkelijk iets over te kunnen concluderen.

Tegen de achtergrond van het bovenstaande, is een eenduidig antwoord op de centrale
onderzoeksvraag niet te formuleren. Een intensievere toetsing van besluiten kan zeer
uiteenlopende effecten hebben op de besluitvormingspraktijk. Op basis van dit onderzoek zijn
mijns inziens twee hoofdredenen aan te wijzen die deze bevinding verklaren:
Ten eerste is het nog niet duidelijk is welke eisen de Afdeling aan de motivering van besluiten
stelt in het licht van een indringendere toetsing. Dit geldt in ieder geval op het gebied van de
woningsluitingen op grond van artikel 13 van de Opiumwet, maar hoogstwaarschijnlijk ook op
overige gebieden waar de Afdeling zegt indringender te toetsen. Over de specifieke
motiveringslast van een bestuursorgaan wordt in de rechtspraak immers zelden wat bepaald.

Bovendien is vaak nog niet duidelijk hoe de Afdeling nieuwe, indringendere toetsingskaders
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toepast en is zij daar ook nog niet altijd consequent in. Dat er nog onduidelijkheid is over de
toepassing van wijzigingen in de toetsing, blijkt bovendien uit het feit dat rechtbanken
verschillend omgaan met de nieuwe jurisprudentie op het punt van de aan beleidsregels inherente
afwijkingsbevoegdheid.

De onduidelijkheid omtrent de motiveringslast betekent dat niet inzichtelijk is hoe de verdeling
van de bewijslast eruitziet tussen het bestuursorgaan en de burger. Die bewijslastverdeling is juist
bepalend voor de vraag hoe de besluitvormingspraktijk eruitziet, gelet op de zwaarte van de
uitvoeringslasten van het bestuursorgaan bij de voorbereiding van het besluit. Indien op het
bestuursorgaan een zware bewijslast rust, zal het immers grondig onderzoek moeten verrichten
voorafgaand aan het nemen van het besluit. In de literatuur is de onduidelijkheid over de
bewijslastverdeling in het bestuursrecht ook een veelbesproken onderwerp. Een aantal auteurs
stelt dat in de praktijk een hogere bewijslast op de burger rust ten opzichte van het
bestuursorgaan, en dat een indringendere toetsing van besluiten kans biedt om die verdeling
eerlijker te maken. Tot nu toe lijkt de Afdeling hier echter nog geen concrete stappen in te hebben

gemaakt.

Ten tweede blijkt het niet mogelijk om eenduidige effecten op de besluitvormingspraktijk als
gevolg van de intensivering van de rechterlijke toetsing te signaleren, omdat per bestuursorgaan
zeer uiteenlopend beleid wordt gevoerd en verschillende besluitvormingsprocedures worden
gehanteerd. Ten aanzien van de onderzochte gemeenten blijken besluiten op basis van de ene
procedure en het ene beleid eenvoudiger de indringende rechterlijke toetsing te doorstaan, dan
besluiten op basis van andere procedures en ander beleid. Dit heeft te maken met het feit dat ten
aanzien van bepaald beleid en bepaalde besluitvormingsprocedures al voor de ontwikkelingen in
de intensivering van de toetsing van besluiten voldoende aandacht was voor maatwerk ten
opzichte van de burger, en voldoende aandacht werd besteed aan het onderzoek ter voorbereiding
van het besluit. Bestuursorganen die reeds dergelijk beleid voerden, ondervinden nu minder
effecten van de intensivering van de toetsing dan de bestuursorganen die op die punten in hun

beleid en besluitvormingsprocedures blijkbaar niet voldoen aan de eisen de die de Afdeling stelt.
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7.2 Aanbevelingen

Een indringendere toetsing van besluiten lijkt een goede ontwikkeling. Het draagt in
beginsel immers bij aan meer maatwerk ten opzichte van het individu en houdt het bestuur
scherp. Dit is de opvatting die binnen de literatuur heerst en over het algemeen delen de
geinterviewde bestuursorganen deze mening. Mijns inziens is de verbetering in het
leveren van maatwerk concreet zichtbaar indien gekeken wordt naar de
besluitvormingspraktijk van de geinterviewde gemeente Oss. In die gemeente is
aangegeven dat voor de gewijzigde jurisprudentie tamelijk standaard besluiten werden
genomen, en dat er nu meer oog is voor de persoonlijke omstandigheden van het individu.
Een indringendere toetsing van besluiten lijkt mij in dat licht in ieder geval een goed
middel om het bestuursorgaan ertoe te zetten besluiten grondig voor te bereiden en te
laten aansluiten bij de omstandigheden van het geval.

Daarentegen is het tot nu toe nog onduidelijk hoe een dergelijke grondige voorbereiding
van besluiten dient te worden vormgegeven. De Afdeling biedt immers nog geen inzicht
in de eisen die zij aan de motivering van besluiten stelt. In de praktijk heeft dit tot gevolg
dat de indringendere toetsing verschillende betekenissen heeft voor de rechtsbescherming
van de burger en voor de uitvoeringslasten van het bestuursorgaan met betrekking tot de
voorbereiding van besluiten. Het lijkt mij zaak dat de Afdeling inzicht gaat geven in de
bewijslastverdeling tussen het bestuursorgaan en de burger op een wijze dat enerzijds de
rechtsbescherming van de burger goed wordt gewaarborgd, maar dat anderzijds wordt
bezien welke mate van uitvoeringslast met betrekking tot de voorbereiding van een besluit
redelijk is om van een bestuursorgaan te vergen. Mijns inziens zou die bewijslastverdeling
er wel naar mogen neigen dat tamelijk hoge eisen aan de motivering van besluiten worden
gesteld, en dat het bestuursorgaan ook in zekere mate een onderzoekslast heeft naar de
belangen van de burger, teneinde iets van de zware bewijslast van de burger weg te
nemen. Uiteraard dient de Afdeling over de vormgeving hiervan per gebied in de
besluitvorming goed na te denken, omdat de praktische haalbaarheid van een
bewijslastverdeling per gebied enorm zal verschillen. De procedure rondom bijvoorbeeld
de vaststelling van een bestemmingsplan is immers niet te vergelijken met de procedure
rondom een woningsluiting.

Een derde punt dat naar aanleiding van dit onderzoek naar mijn mening aandacht verdient,
betreft de wijze van toetsing van bestuurswetgeving en beleidsregels. Binnen de literatuur
wordt vaak gewezen op de gebrekkige mogelijkheden daartoe. Het middel van de

exceptieve toetsing zou niet erg toegankelijk zijn voor dat doel en bovendien toetst de
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bestuursrechter avv’s en beleidsregels in de regel terughoudend. Naar mijn mening is er
op basis van de afgenomen interviews aanleiding om het wenselijk te achten dat een
rechter kritischer naar beleid an sich kijkt. Het blijkt dat in de diverse gemeenten zeer
uiteenlopend beleid wordt gevoerd ten aanzien van de bevoegdheid van artikel 13b van
de Opiumwet. Daarbij blijkt dat besluiten op grond van het beleid van de gemeente
Amsterdam beter standhouden voor de rechter dan besluiten op grond van het beleid van
de gemeente Maastricht. Uiteraard zijn die verschillen in het beleid onder andere het
gevolg, zoals de gemeenten zelf aangeven, van de verschillen in problematiek binnen de
diverse gemeenten, en kan daarom niet eenduidig worden geconcludeerd dat het ene
beleid goed is en het andere beleid dat niet is. Uit de interviews blijkt echter ook dat de
gemeentepraktijk zeer strikt vasthoudt aan het eigen beleid. Mijns inziens zou een
kritische blik van buitenaf, in de vorm van een rechter, zeker een goede inbreng kunnen
geven in de verbetering van dat beleid. Een indringendere toetsing van beleidsregels en
bestuurswetgeving, alsmede eventueel de mogelijkheid tot een directe toetsing hiervan,
kan wat mij betreft mogelijkheden bieden voor de kwaliteit van het bestuurshandelen en
daarmee voor de rechtsbescherming van de burger. Uiteindelijk zal dit ook de efficiéntie
van de werkzaamheden van bestuursorganen ten goede komen, omdat beschikkingen
genomen op basis van beter beleid waarschijnlijk vaker standhouden voor de rechter.
Deze derde aanbeveling betreft echter geen gedegen conclusie uit dit onderzoek, maar
biedt wellicht stof tot nadenken.

Tot slot is naar aanleiding van de resultaten uit de interviews aanvullend onderzoek
gedaan naar de rechtspraak van de rechtbank Limburg met betrekking tot de toepassing
van de gewijzigde benadering van artikel 4:84 Awb in het kader van woningsluitingen op
grond van artikel 13b van de Opiumwet. Dit onderzoek was van beperkte omvang
waardoor hier nog geen gedegen conclusies uit kunnen worden getrokken. Wel geeft dit
onderzoek mijns inziens aanleiding om nader onderzoek te verrichten naar de rechtspraak
van de rechtbanken en te bezien of er inderdaad verschillen zijn te duiden in de wijze van

rechtspreken tussen de diverse rechtbanken.
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